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TITOLO XI. 
Del prestito (Contìnuuzioné) 

(Titolo X del codice civile) 



CAPO III. — Dblle rendite perpetue. 

Sezione I. — Nozioni generali, 

1. Divisione delle rendite, p. 1. 

2. Della rendita fondiaria. Dei caratteri che aveva nel diritto 
antico. Esiste ancora sotto l'impero del codice civile ? pa- 

gina 1. 
O 3. Della rendita costituita. Definizione di Pothier. Perché egli de- 

^>Q^ nomina il contratto costituzione di rendita. La perfezione evan- 

gelica e rinteresse della Chiesa, p. 2. 

4. 11 contratto di costituzione di rendita è un prestito ad interesse. 
Y Differenza fra questi due contratti. Il prestito ad interesse ha 

fatto cadere in dissuetudine la costituzione di rendita, pa- 
N^ gina 3. 

5. Come si distingue il contratto di costituzione di rendita ed il 
^ ^ prestito ad interesse ? p. 5. 

Sezione II. — Natura e condizioni delle rendite costituite. 

6. Le rendite costituite sono mobili, p. 6. 

7. A che saggio possono stabilirsi i frutti ? p. 6. 

8. Come si prova la stipulazione relativa al saggio^ p. 7. 

9. Si può acquistare una rendita colla prescrizione ? p. 7, 

Sezione III. — Della redimibilità delle rendite costituite, 

10. La rendita costituita è essenzialmente redimibile quando é per- 

petua, p. 9. 

11. Quid della rendita vitalizia? p. 9. 

Laurent. — Princ. di dir. civ. — Voi. XXVIL — a. 



7 / '•'■ r-' o 



VI INDICK DKLLK MATKUIK. 

Il bis. Delle convonzioni che la legge pernrrelte alle parti «li fare 
relativamente alla ricompra, p. 9. 

12. A qual tasso si redime? Quid delle rendite in dernuc ? pa- 

gina 10. 

13. Gli eredi del debitore possono redimere ciascuno per la propria 

parte ereditaria? O invece la ricompra é indivisibile? pa- 
gina 10. 

11-15. In quali casi il debitore può essere costretto a redimere la 
rendita? Gli articoli 1912 e 1913 sono un'applicazione del- 
l'art. 1184? pp. 13-14. 

IG. Gli articoli 1912 e 1913 sono un'applicazione dell'art. 1188, pa- 
gina 15. 

17. Che differenza intercede fra la decadenza del l'art. 11S8 e la ri- 

soluzione dell'art. Il8l? Si applicano alla decadenza degli ar- 
ticoli 1912 e 1913 i principii che regolano qu(^lla dell'art. 1188, 
p. 16. 

18. 11 debitore può essere costretto a redimere la rendita quando, 

per due anni consecutivi, non paga i frutti. Strana decisione 
della Corte di Caen, p. 16. 

19. Le parti possono derogare all'art. 1912. Quali sono gli effetti di 

queste clausole derogatorie? p. 1^. 

20. È necessario che il creditore costituisca il debitore in mora 

quando la rendita è portabile? Dottrina e giurisprudenza, pa- 
gina 18. 

21. Quid se la rendita è chiedibile? Occorre una costituzione in 

mora per mezzo di citazione? Duttrina, |) 20. 

22. Giurisprudenza della Corte di cassazione, lìsige essa una 'costi- 

tuzione in mora propriamente detta perchè la decadenza sia 
incorsa ? p. 20. 

23. Critica della Corte d'apprllo, p. 2 -^ 

24. Nella dottrina della giurisprudenza basta una citazione perchè 

la decadenza sia incorsa? p. 23. 

25. La domanda giudiziale ])el rimborso del capitale e pel pagauìento 

dei frutti scaduti basta perchè il diìUiture incorra la decadenza ? 
p. 25. 

26. Bisogna accordare al debitore uii:i dilazion»*, dopo la citazione, 

per fare delle offerte reali che pi^'vcni^ono la decad(;nza? pa- 
gina 25. 

27. Fino a quando il debitore può far disile olferte reali, secondo 

la dottrina della giurisprudenza? p. 2i>. 

28. La decadenza dell'art. 1912 è facoltativa come dice una s(MUenza 

della Corte di Parigi? p. 28 

29. In quali casi il debitore non incorre n<'lla dcradrnz.u sc])bene 

non abbia pagato per due anni i frutti ? p. i8. 

30. L'art. 1912 è applicabile alle rendite anliciie ? p. 29. 

.>1. L'art. 1912 si applica alle rendite costituite a titolo gratuito? 
p. 30. 

32. È esso applicabile alle rendite fondiarie? p. 32. 

33. 11 debitore può anche essere costretto a redimore quando non 

dà le garenzie promesse col contratto. K un'a{>plicazione del- 
l'art. 1184 o del 118S ? p. 32. 

34. 11 magistrato può accordare una dilazione al debitore nel caso 

del n. 2 dell'art. 1912 f Critica della dottrina di Duranton e di 
Duvergier, p. 33. 
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35. 11 debitore può essere astretto a redimere quando diminuisce le 

garanzie stipulate col contratto ? Quando avvi diminuzione delle 

garanzie ? p. 33. 
30. L'art. 2131 (legge ipot , art. 79) é applicabile alla costituzione di 

rendita? p. 34. 
37. Il debitore è anche decaduto dal benefìzio del termine quando è 

in istato di fallimento od in decozione, p. 35. 



CAPO I. — Delle rendite fondiarie. 

§ I. — Le rendite fondiarie del diritto antico 

e quelle dell'art 530. 

38. L'art. 530 mantiene le rendite fondiarie del diritto antico? pa- 

gina 25. 

39. Porche l'art. f»30 è stato intercalato nel codice civile? pa* 

gina '^1, 

40. Motivi pei quali il Consiglio di Stato ha mantenuta là soppres- 

sione delle rendite fondiarie, p. 38. 
•11. IJ codice mantiene l'affitto a rendita; ma la rendita fondiaria, 
salvo certe differenze, non è più che una rendita costituita, 
p. .'iy. 

42. Vi ha affitto a rendita, e rendita fondiaria, nel senso d(!ll'art. 530, 

quando la rendita ò la condizione della cessione a titolo one- 
•roso o gratuito di un fondo, p. 40. 

43. Quid se la rendita ò stabilita pel prezzo della vendita di un im- 

mobile? In questo caso, avvi affìtto a rendita e, per conse- 
guenza, rendita fondiaria? Ovvero è una rendita costituita in 
seguito a<l una novazione? p. 40 

'I I.a disposizione del terzo alinea dell'art 530 è applicabile al 
caso in cui la rendita è stabilita pel prezzo della vendita dt 
un immobile f \), 4-^, 

4."i. Nello stesso caso, il venditore ha il privilegio ed il diritto di 
risoluzione che appartiene al venditore di un immobile ? |)a- 
gina 45. 

§ II. — Del riscatto delle rendite fondiarie. 

4G. Le rendite fondiarie vennero dichiarate affrancabili dall'Assem- 
blea costituente, e fu vietato di stabilire che non siano rinj- 
borsabili, p. 40. 

47. Il codice civile ha mantenuto il principio del riscatto, per- 

mettendo alle parti contraenti di regolarne l'esercizio, pa- 
gina 46. 

48. Quali sono le rendite che possono riscattarsi ? Quando sono per- 

petue! p. 47. 

49. In qual modo si fa il riscatto? A qual tasso segue per le ren- 

dite antiche ? Perchè le rendite in derrate si riscattano al 
venticinque per cento e quelle in denaro al venti, p. 48. 
. 50. A qual saggio si riscattano le rendite antiche che. per eccezione, 
♦M*ano affrancabili ? Si applica a queste rendite la legge del 
1790? p. 50. 
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51. Si applica questa legge alle rendite nuove? Si deve applicarla, 

per analogia, al saggio cui si affrancano le rendite in natura, 
e quanto al modo di valutare in denaro le prestazioni in der~ 
rate? p. 50. 

52. Le parti possono fissare il saggio delia ricompra, senza essere 

vincolate dalle leggi restrittive concernenti l'interesse del de- 
naro, p. 52. 

53. Le parti possono convenire che la rendita non sarà rimborsata 

jirima di un certo tempo. Quid se questo tempo superi i tren- 
ta anni? p. 52. 

§ IH. — Mohilizzazione delle rendite fondiarie. 

54. Nel diritto antico, le rendite fondiarie erano considerate come 

immobili, p. 53. 

55. Sono state immobilizzate dalla legge del 1790 ? p. 53. 

56^ Furono interamente mobilizzate dalla legge dell* 11 brumaio 
anno VII ? p. 54. 

57. Conseguenze della mobilizzazione delle rendite fondiarie, pa- 
gina 54. 

TuS. Conseguenze della mobilizzazione in quanto alia posizione 
del detentore del fondo gravato della rendita fondiaria, pa- 
gina 55. 

§ IV. — Carattere ed effetto delle rendite dell'art 530. 

59. La convenzione dell'art. 530 è regolata dal diritto comune, 

p. 56. 

60. Su la rendita costituita da un contratto di vendita il creditore 

ha i diritti che appartengono ad ogni creditore di un immo- 
bile, p. 56. 

61. Ha effli anche il diritto di riscatto forzato che gli articoli 1912 

e 1913 danno al creditore di una rendita costituita? Critica 
della dottrina generale, p. 57. 

62. Critica della giurisprudenza, p. 60. 

63. Quid se la rendita è costituita a titolo gratuito? p. 62. 

64. (^uali sono i diritti del creditore della rendita e gli obl)lighi del 

debitore? p. 62. ' 

65. Le rendite fondiarie sono sottoposte alle disposizioni degli arti- 

coli 2263 e 2277, p. 63. 

66. Quali sono i diritti e gli oneri dei terzi detentori degli immobili 

alienati mediante una rendita perpetua, p. 63. 

67. Delle analogie e differenze che esistono fra le rendite fon- 

diarie dell'art. 530 e le rendite costituite dell'art. 1909, pa- 
gina 63. 
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TITOLO XI L 

Del deposito e del sequestro 

(Titolo XI del codice civile) 



CAPO I. — Del DBPOdiTo in gbnerale 

E DELLE SUE DIVERSE SPECIE. 

68. Definizione. Perchè il codice qualifica il deposito un aiio f pa- 

gina 65. 

69. 11 deposito è un contratto reale, p. 65. 

70. Della tradizione necessaria perchè vi sia deposito, p. 66. 

71. <iuale deve essere l'oggetto della tradizione perchè siavi depo- 

sito? p. 67. 

72. Quid se, al momento del deposito, il depositante permette al de- 

positario di servirsi della cosa? Si avrà prestito o deposito? 
invece un contratto innominato ? p. 67. 

73. Quid se al tempo del deposito fatto colla clausola che il depo- 

sitario potrà servirsi della cosa, il contratto accorda un ter- 
mine per la restituzione ? p. 68. 

7i. Differenza fra il mandato e il deposito. Giurisprudenza, pa- 
gina 69. 

75. Applicazioni tolte dalla giurisprudenza, p. 70. 

70. Divisione, p. 72. 



CAPO li. — Del deposito propriamente detto. 

Sezione 1. — Della natura 
e dell'essenza del contratto di deposito. 

77. Il deposito è essenzialmente gratuito. L'art. 1917 si concilia col 

1928, p. 72. 

78. 11 deposito non può avere per oggetto che cose mobili, pa- 

gina 73. 

79. Quid delle cose incorporali? p. 73 

^0. Divisione del deposito propriamente dc^tto, p. 73. 



Sezione li. — Del deposito volontario. 

81. Che cosa è il deposito volontario ed in che differisce da quello 

necessario? p. 74. 

82. Il depositante deve essere proprietario della cosa depositata 
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perchè il deposito sia valido ? Qual'è Teffetto del deposito fatto 

da colui che non ò proprietario ? p. 74. 
83. Le persone incapaci di contrattare non possono consentire un 

deposito, p. 75. 
81. Quai'è Teffetto del deposito fatto da un incapace ad una persona 

capace t p. 75. 

85. Qual'è l'effetto del deposito fatto da una persona capace ad un 

incapace t p. 76. 

86. Come si fa la prova del deposito ? p. 77. 

t^l. L*art. 1923 è applicabile al fatto della soppressione di un titolo 
comunicato al debitore per leggerlo? p. 77. 

88. L'art. 1923 è applicabile nelle procedure criminali ? p. 77. 

89. La prova testimoniale ò ammissibile, secondo il diritto comune, 

p. 78. 

90. La scrittura che constata il deposito è sottoposta alle formalità 

dell'art. I^i261? Critica di una sentenza della Corte di cassa- 
zione, p. 78. 

91. L'art. 1924 deroga al diritto comune in ciò che riflette la con- 

fession-^ e il giuramento 1 p. 80. 

92. Per quali ipotesi statuisce l'art. 1921 ? K desso una deroga al 

diritto comune ? p. 8L 
93-9J. In quali casi l'art. 1921 è applicabile, ed in quali casi non 
lo è. Giurisprudenza, p. 83. 



Sezione IH. — Degli obblighi del depositario, 
§ L — Della custodia. 

95. Di quale colpa risponde il depositario, p. 85. 

96. Quid se il de[;ositario custodisce le cose che gli appartengono 

colln cure di un buon padre di famiglia e se è negligente 
nella custodia delle cose che ha ricevute in deposito ? pa- 
gina 85. 

97. Il depositario è responsabile nel caso in cui il mutuatario lo ò 

in virtù dell'art. 1882? p. m. 

98. Delle eccezioni che l'art. 1928 apporta alla regola dell'art. 1927, 

p. 86. 

99. Di quale colpa risponde il depositario nei casi preveduti dall'ar- 

ticolo 1928? Forse di una colpa leggiera in abstractof pa- 
gina 88. 

100. Il depositario risponde del caso fortuito ? Chi deve provarlo ? 

p. 89. 

101. 11 depositario può servirsi della cosa depositata? La morale dei 

legisti e quella dei teologi, p. 90. 

102. Quando può il depositario servirsi della cosa depositata? Che 

intendesi p^r permesso presunto? Critica della dottrina che il 
codice ha tolti da Pothier, p. 91. 

103. Quid se il depositario si serve della cosa senza averne avuto il 

permesso dal depositante? Responsabilità civile. Responsabilità 
penale, p. 92. 
101 11 depositario può prendere cognizione delle cose depositate? 
p. 93. 
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§ li. — Della restitusione. 
N. 1. — Delle cose che debbono essere restituite. 

105. Che deve restituire il depositario? Quid se le cose depositate 

sono consumabili ed in generale fungibili! p. 01. 

106. Applicazione del principio al deposito di una somma di denaro, 

p. y4. 

107. In quale stato la cosa dove essere restituita? p. *)4. 

108. Quid se il depositario ò spogliato colla violenza? Quid se egli 

ha un'azione, a questo titolo, da esercitare? Deve egli cederla 
al depositante ? p. 95. 

109. Quali sono gli obblighi dell'erede del depositario? Quid se egli 

vende in buona fede la cosa depositata? p. 915. 

110. Quid dei frutti e degli interessi prodotti dalla cosa depositata? 

p. 97. ^ 

111. Quid se il depositario è in mora a restituire i denari deposi- 

tati? p. 97. 

112. Quid se il depositario si è S(?rvito dei denari che ha in dept.- 

sito? Critica dell'opinione generalmente insegnata, p. 98. 

N. 2. — A chi dece essere fatta la restituzione ì 

11(5, A chi la cosa devo essere restituita? p. 99. 

WA, .Quid se un terzo ò indicato di ricevere la cosa? p. 99. 

115. Quid se la persona capace che ha fatto un (hiposito è colpita 

d'incapacità al momento in cui la restituzione deve farsi? 
p. 101. 

116. Quid se il deposito è stato fatto dal rappresentante di un in- 

capace e l'incapacità cessa? [). lUl. 

117. A chi deve essere restituito il deposito, in caso di morte del 

depositante, quando un terzo ò stato indicato per riceverlo? 
A questo terzo od ai^li eredi del (lej)ositante ? p. 102. 

118. Quid se l'atto di deposito stabilisco elio in caso di morte del 

depositante la cosa depositata sarà rimessa al terzo ? p. 103. 

119. Come si fa la restituzione quando il depositante od il deposi- 

tario muoiono lasciando più eredi? p. lOl. 

120. 11 depositario deve fare la restituzione se la cosa non appar- 

tiene^ al depositante ? Quid so si tratta di cosa rubata o smar- 
rita? p. 105. 



N. 3, — Quando dece essere fatta la restituzione ? 

121. 11 deposito deve essere restituito quando il depositante lo re- 
clama. Il depositario, dal canto suo, ha diritto di vendere 
quando vuole ? p. 10(3. 

12J. Quid in caso di sequestro o di opposizione? p. 107. 
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N. 4. — Dove deve farsi la restituzione ? 

123. Quando vi é un luogo designato dal contratto, p. 108. 

124. Quando non vi é luogo designato dal contratto, p. 108. 

N. 5. — Del depositario infedele. 

125. Quando il depositario é infedele? Il depositario infedele ò sog- 

getto all'arresto personale? È ammesso al benefizio di ces- 
sione? p. 108. 

N. 6. — Quando eessano gli obblighi del depositario f 

126. Quando cessano gli obblighi del depositario ? Quid se vi é con- 

troversia sulla proprietà? p. 109. 

127. Il depositario può opporre la comp3nsazione al deponente pel 

, titolo del deposito? Ha egli il diritto di ritenzione? p. 110. 

Sezione IV. — Degli obblighi del deponente. 

128. Il deponente deve rimborsare le spese necessarie che il deposi- 

tario ha fatto per la conservazione del deposito. Quid delle 
spese utili ? p 110, 

129. Il depositario ha diritto agli interessi sulle sue anticipazioni? 

p. 111. 
l'iO. Il depositario deve essere indennizzato delle perdite che il de- 
posito gli ha occasionate, p. 111. 

131. Del diritto di ritenzione che appartiene al depositario. Rinvio, 

p. 112. 

Sezione V. — Del deposito necessario. 
§ 1. — Prineipii generali. 

132. In che senso il deposito è necessario^ È un contratto od un 

quasi-contratto ? lìrrore di Real riprodotto da Troplong, p. 112. 

133. Quali sono le condizioni richieste perchè vi sia deposito neces- 

sario? p. 113. 

134. Quali i casi di forza maggiore che rendono il deposito forzato ? 

Ed a quale condizione? p. 114. 

135. Quali sono le regole che governano il deposito necessario, pa- 

gina 114. 

§ il. — Del deposito fatto in un albergo od un'osteria 
e della responsabilità degli osti e degli albergatori. 

N. 1. — // principio. 

136. La responsabilità delTalbergatore è più rigorosa in ciò che con- 

cerne il grado di colpa alla quale è tenuto nella custodia della 
cosa, di quella del depositario necessario, p. 115. 
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137. La responsabilità dell'albergatore è anche più rigorosa di quella 

del debitore ordinario. Egli risponde, in un certo senso, del 
caso fortuito, p. 116. 

138. Qual'é la ragione di questa responsabilità eccezionale t p. 117. 

139. La responsabilità dell'albergatore è moderata dal potere discre- 

zionale che il magistruto ha di ammettere o rigettare la prova 
testimoniale offerta dal viaggiatore, p. 118. 
1 10. Il magistrato ha anche un potere discrezionale per ciò che ri- 
guarda il valore degli effetti. Ha egli pure questo potere quando 
si tratta di determinare l'estensione della responsabilità del- 
l'oste? p. 120. 



N. 2. -- Responèàbiliià dell'albergatore 
in eaèo di furto o danno degli effetti portati dal viaggiatore. 

I. — In quali casi l'albergatore è responsabile ì 

141. L'albergatore risponde; del furto e del danno, qualunque sia l'au- 
tore del delitto o del fatto dannoso, p. 121. 

1 12. L'albergatore è sempre responsabile del furto e del danno ? 
Quando cesssa la sua responsabilità? p. 123. 

143. L'albergatore non é responsabile del furto quando non è pro- 
vato che fu commesso nell'albergo, p. 123. 

1 U. Cessa egli di essere responsabile quando vi è un'imprudenza a 
rimproverare al viaggiatore ? Qual'é l'influenza che la colpa 
del viaggiatore esercita sulla responsabilità dell'albergatore? 
p. 121. 

115. L'albergatore può liberarsi dalla responsabilità o diminuirla 
mercè convenzioni fatte eoi viaggiatori? Gli avvisi affìssi 
nelle camere dei viaggiatori tengono luogo di convenzioni t 
p. 126. 

1 U>. Gli stessi principii si applicano ad ogni danno eh soffrono gli 
effetti del viaggiatore, p. l'28. 



11. — Condizioni della responsabilità. 
1. — Chi è responsabile f 

117. La responsabilità degli articoli 1952 e 1953 non si applica che 
agli albergatori od agli osti propriamente detti? p. 128. 

148. Ia responsabilità si applica ai locatori di case mobiliate? p. 129. 

149. I proprietarii che, accidentalmente, locano le loro case sono 

sottoposti a questa responsabilità? p 130. 

150. Quid dei proprietarii di bagni pubblici, trattori, ristoratori o 

caffettieri ? p. 130. 

151. Giurisprudenza, p. 132. 

2. ~ A profitto di ehi è stabilita la responsabilità f 

152. La responsabilità non è stabilita che nell'interesse del viaggia- 
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tore. Essa non può essere invocata dall'abitante del luogo che 
prende alloggio in un albergo, p. 133. 

153. Quid se il viaggiatore deposita i suoi effetti senza prendervi al- 

loggio ? p. 134. 

154. Quid se gli effetti sono rimessi ad un albergatore per conto di 

un vettore che ha l'abitudine di scendere ai suo albergo ? pa- 
gina 134. 



3. — Di quali effetti l'albergatore r responsabile f 

155. L'albergatore è responsabile degli effetti del viaggiatore traspor- 
tati nel suo albergo. Che intendesi per otfotti ? Vi si compren- 
dono le mercanzie, gli animali, i valori in denaro od in 
titoli ? p. 135. 

15G. Questa responsabilità è illimitata, secondo il testo del codico. 
p. 13-5. 

157. Discussione delle osservazioni del Tribunato il quale attribuisco 

un potere discrezionale al magistrato in quanto concerne Ve- 
stensione della responsabilità dell'albergatore, p. 136. 

158. Dottrina degli autori. Critica, p. l.'^8 
lo9. Ksposizioup della giurisprudenza, p. 139. 

160. Occorre che gli ehetti siano rimessi all'albergatore perchè esso 

ne sia responsabile I p. 140. 

161. Che intendesi per apporto nell'art. 1952 1 Bisogna che gli ef- 

fetti siano depositati nell'interno dello stabilimento? pa- 
gina 141. 

162. Fino a quando dura la responsabilità dell'albergatore? Quid se 

il viaggiatore abbandona l'albergo lasciandovi i suoi effetti? 
p. MI. 



CAPO III. — DliL SKijUESTRO. 

Sezione I. — Delle dioerse specie di sequestro. 

163. Che intendesi per sequestro? p. 142. 

164. Divisione del sequestro, p. 142. 

Sezione II. — Del seque^stro conoenzionale, 

165. Definizione del sequestro convenzionale, p. 143. 

166. 11 sequestro convenzionale è gratuito per sua essenza o per sua 

natura? p. 143. 

167. Contro chi il depositario incaricato del sequestro ha azione pel pa- 

gamento del suo salario ed il rimborso delle spese? Questa 
azione è solidale? p. 143. 

168. Quali sono le regole che governano il sequestro convenzionale? 

Può esso avere per oggetto degli immobili, ed in questo caso 
quali sono gli obblighi del depositario ? p. 144, 

169. Quando il depositario deve e può restituire il sequestro? pa- 

gina 144. 
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170. Quali sono le cause per le quali il depositario può domandare 
la liberazione T p. 145. 



Sezione III. — Del sequestro o deposito giudiziario, 

171. Il sequestro giudiziario differisce dal deposito giudiziario? pa- 

gina 145. 

§ I. — Del sequestro giudiziario. 

172. 11 sequestro giudiziario è un contratto? p. 146. 

173. 11 sequestro é facoltativo. Perchè? p. 14(3. 

174. Quando il magistrato deve ordinare il sequestro ? p. 147. 

175. Deve egli ordinarlo quando gli eredi legittimi impugnano il te- 

stamento che istituisce un legatario universale ? Quid se v'ha 
contestazione fra gli eredi legittimi ? Quidy in materia di co- 
munione di beni, (juando la natura dei beni é litigiosa? pa- 
gina 147. 

176. Quid quando un'azione di nullità, di rescissione o di risoluzione 

tende a spostare la proprietà? p. Ii8. 
177-178. 1 tribunali hanno un potere discrezionale per ordinare il se- 
questro oltre i casi previsti dall'art. 1961 ? Dottrina e giurispru- 
denza, p. 149- l.'.O. 

179. L'art. I9t>l ó applicabile in caso di offerta maggiore o di vente- 

simo, p. 151. 

180. Dei casi in cui la legge ordina il sequestro, p. 151. 

181. Chi nomina il depositario incaricato del sequestro è mandatario 

salariato delle parti litiganti, p. 152. 

182. Il depositario incaricato del sequestro ò mandatario salariato delle 

parti litiganti, p. 152. 
18 5. Quali sono le funzioni del depositario incaricato del sc(|uestro? 
11 magistrato può investirlo di poteri illimitati? p. 15-J. 

184. 1 terzi che contrattano col depositario hanno azione diretta con- 

tro le parti liticanti ? p.-154. 

185. Quando cessa il sequestro? 11 depositario deve render conto della 

sua gc'stione ? p. i55. 



§ II. — Del deposito giudiziario. 

186. Vi ha luogo al deposito giudiziario, quando dei mobili sono 

sequestrati presso un debitore. Questo deposito é facoltativo? 
p 155. 

187. Il custode ò un depc^siiario comune ? K egli depositario a titolo 

di sequestro ? p. Ió5 

188. Quali sono gli obldighi che risultano dall'avere stabilito un cu- 

stode? p. 150. 

189. Del caso in cui il sequestrato presenta un custode. DilTerenza 

fra il contratto che si forma in questa ipotesi ed il contratto 
che sorge quando l' usciere costituisce un custode ? pa- 
gina 150. 
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190. Di quale colpa risponde il custode presentato dal sequestratario ? 

p. 157. 

191. Quando havvi luogo al deposito giudiziale allorché il debitore 

vuol fare delle offerte e consegnare la cosa? p. 157. 



TITOLO xin. 
Dei contratti aleatori! 

(Titolo Xn del codice civile) 



Capo I. — Nozioni generali. 

192. Definizioni del contratto aleatorio date dagli articoli 1104 e 1961 

quale é la buona? p. 159. 

193. Del contratto di assicurazione, p. 161. 

194. Del giuoco e della scommessa. Sono essi contratti civili 1 Ne ri- 

sulta un'obbligazione naturale? p. IBI. 

195. Vi sono altri contratti aleatorii oltre quelli enumerati dall'arti- 

colo 1964? p. 163. 



CAPO II. — Del giuoco e della scommessa. 

§ I. — Principio. 

196. Il giuoco non dà luogo ad alcuna azione. Perchè ? p. 164. 

197. È lo stesso della scommessa? p. 165 

198. La legge fa eccezione pei giuochi corporali. Quale è la portata 

di questa eccezione? Si applica al giuoco degli scacchi? A 
quello del bigliardo ? p. 165. 

199. L'eccezione non riceve applicazione quando la posta ò eccessiva? 

In questo caso che deve fare il magistrato? Può ridurre la do 
manda '^ Quando havvi eccesso? p 167. 

200. L'art. 1966 si applica alla scommessa? Quid delle scommesse 

fatte in occasione delle corse di cavalli? p. 168. 

§ II. — Effetti della conce njt ione del giucco 
^ e della scommessa, 

N. 1. — Della mancanza d'azione. 

201. 11 tribunale può opporre d'ufficio l'eccezione di giuoco? pa- 

gina 169. 
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302. L'eccezione di giuoco non è di ordine pubblico che nel ca9o in 
cui il giuoco é un delitto criminale ? p 171. 

203. Esposizione della giurisprudenza. Essa considera l'eccezione di 

giuoco come d'ordine pubblico, sol perchè trattasi di giuoco, 
p. 172. 

204. Quid se il perdente ha sottoscritto cambiali il cui pagamento è 

reclamato in giudizio ? Potrà opporre al terzo possessore Tec- 
cezìone di giuoco ? Ha egli un regresso contro il primo posses- 
sore t p. 174. 

205. Il perdente può reclamare la restituzione delle cambiali che ha 

rilasciate al vincitore f p. 176. 

206. Quid se le cambiali enunciano una falsa causa? p. 176. 



N. 2. — Dell'eccezione di pagamento volontario, 

207. Perchè la legge, che rifiuta l'azione ai debiti di giuoco, li mu- 

nisce di un'eccezione l Critica dei motivi dati dairoratore dei 
Tribunato, p 177. 

208. Perchè vi sia luogo all'eccezione il pagamento deve essere vo- 

lontario. Quando è volontario t p. 178. 

209. Quando, per eccezione, il debitore è ammesso a ripetere ciò che 

ha pagato? p. 178. 

210. L'art. 1967 si applica agrincapaci t p 178. 

211. Quid se la donna maritata giuoca alla borsa col mandato espresso 

o tacito del marito f 11 marito può autorizzare la moglie a 
giuocare per proprio conto? p. 178. 
CI 2. La donna separala di beni può giuocare alla borsa e fare un 
pagamento volontario nel senso dell'art. 1967 ? p. 180. 

213. Havvi pagamento, nel senso dell'art. 1967, quando le poste sono 

messe sul tavolo od affidate ad un terzo depositario ? pa- 
gina 180. 

214. La dazione in pagamento è un pagamento volontario nel senso 

dell'art. 1967 1 Quid se la cessione di un credito è fatta dal per- 
dente o dal vincitore? È necessario che la cessione sia notifi- 
cata od accettata e resa pubblica se il credito è ipotecario? 
p. 182. 

215. Quid della sottoscrizione di un'obbligazione notarile del per- 

dente ? Quid se questa obbh'gazione viene ceduta e se il per- 
dente interviene all'atto di cessione per accettarla? Deve egli 
pagare, in questo caso, al cessionario, salvo regresso verso il 
vincitore? p. 183. 

N. 3. — La convenzione di giuoco produce altri effetti f 

216. La convenzione di giuoco è inesistente. Kssa non produce altro 

effetto che quello riconosciuto dall'art. 19 7. p. 185. 

217. I debiti di giuoco possono essere novati ? p. 185. 

218. Possono essere garantiti ? p. 186: 

219. Quid del pegno? Kquivale al pagamento? p. 1^7. 

220. Quid del prestito fatto al giuocatore prima o durante il giuoco ? 

p. 187. 

221. Quid del prestito fatto dopo il giuoco ? p. 189. 
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222. Quid del mandato di giuocarc e di pagare? Quid del mandato 
di pagare ? p. 189. 



§ III. — Dei contratti a termine. 
N. 1. — Quando i contratti a termine sono un giuoco f 

223. Cho intendesi por contratto a termine? Legislazione anteriore al 

1789, p. 190. 
'22A. Li' decisioni del Consiglio sono abrogate in Francia, e non hanno 

mai avuto forza ol)bligaloria nel Belgio. Il nostro codice penale 

abroga pure gli articoli 421 o 422 del codice penale del 1810, 

p. IVil. 

225. Ne risulta che non vi sono più presunzioni legali di giuoco. 

Spetta all'attore il provare che il contratto litigioso è un giuoco 
di borsa, p. 191. 

226. Ne r. sulta ancora che nessun contratto a termine A un delitto 

criuiinale, sebbene tutti i contratti fittizi abbiano una causa 
illecita, p. 192. 

227. Applicazione di questi principii ai c(jntratti a termine su derrate, 

p. 192. 

228. Applicazioni* degli stessi principii ai contratti reali sopra effetti 

pubblici, p. 194. 

229. Quando il contratto a termine n(?n ò reale, costituisce un giuoco. 

Applicazioni ai contralti di derrate tratte dalla giurisprudenza, 
p. 195. 

230. Accade lo stesso dei contratri a terminf^ fittizi che; hanno per 

oggetto efletti pubblici. l,e apparenze di rraltà che le parti 
dannn ai loro contralti sono ingannatrici e fatte per ingannare, 
p 19). 

231. Quando, in principio, il contratto ò reale? Quando è fittizio? 

p 198. 

232. Perchè siavi giuoc<-), basia che una delle parti abbia avuto in- 

tenzione di giuocare? \> 198. 

233. Quid se C(j1uì che pret oh* di aver voluto giuocare non prova 

che l'altra parte confiM- ufo intendeva similmente fare un con- 
tralto fittizio ? p. '^00. 

234. Il magistrato del nìerifo apprezza sovranamente la questione di 

intenzione. Ma non può ammettere coiikj i)rova di un contratto 
fittizio che rintonzi(jne delle parti al momento del contratto, 
p. 201. 

235. Applicazione» del principio a contratti a termine riflettenti der- 

rate. Circostanze che [trovano che il contratto è reale, pa - 
prina 201. 
230. 1 contratti a termine diventano operazioni fittizio solo perchè sì 
fanno colla clau>ola ili premio? p. 203. 

237. Applicazione^ del principio ai contratti a termine riflettenti efTetlì 

pubblici. Circostanze che provano che il contratto ù reale, 
p. 204. 

238. Delle circostanze che stabiliscono che il contratto a termine 

avente per oggetto merci (^ fittizio, p. 20;.). 

239. Eccessi mostruosi di questi contratti fittizi, nel commercio 
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delle farine, per una sola specie dominata sei marche, pa- 
gina 207. 

240. Delle circostanze che stabiliscono che i contratti aventi per og- 
getto effetti pubblici sono fittizi, p. 207. 

211. Quid se il giuocatore ha i mezzi per pagare gli effetti che 
compra? Questione relativa a un giuocatore minorenne. Quel 
che diventano il diritto e la morale nei giuochi di borsa, pa- 
gina 209. 

N. 2. — Degli effetti giuridici dei giuochi di borsa. 

242. I giuochi di borsa non attribuiscono azione veruna, qualunque 

sia l'oggetto del giuoco, p. 210. 

243. Il mandato che interviene fra il giuocatore e l'intermediario in- 

caricato di comprare o di vendere non ingenera alcuna azione, 
p. 211. 

244. Il mandatario non ha azione contro il giuocatore e questi non 

ne ha contro il mandatario, p. 212. 

245. Obbiezione opposta nell'interesse del mandatario e risposta, pa- 

gina 213. 

246. 1 mandatarii possono opporre la loro buona fede, vale a dire 

l'ignoranza m cui erano dell'intenzione della convenzione di 
giuoco % p. 214. 

247. Questi principii si applicano a tutti gli intermediariì , pa- 

gina 216. 

248. II mandatario pu<^ agire per risoluzione delln convenzione di 

giuoco f p- 216. 

249. Il giuocatore può avere un'azione contro il mandatario? pa- 

gina 217. 

250. Qual'é il carattere della nullità risultante dai giuochi di borsa? 

Può essere sanata colla ratifica ? Può essere opposta in ogni 
stadio della causa? 11 magistrato può eccepirla d'ufficio? pa- 
gina 217. 

N. 3. — Dell'eccezione di ripetizione» 

251. L'art. 1967 si applica ai giuochi di borsa? p. 2J8. 

252 Critica dei motivi sui quali si fonda l'opinione generale, pa- 
gina 220. 

253. La rimessa di valori che il giuocatore fa all'agente di cambio 

per coprirlo é valida, sia come pegno, sia come pagamento an- 
ticipato, p. 221. 

254. In quali casi puossi ammettere, colla Corte di cassazione, che 

la rimessa costituisce un pagamento volontario nel senso del- 
l'art. 1967? p. 2^2. 

255. Quid se, invece di valori, il giuocatore rimettesse all'agente di 

cambio una somma di denaro ? p. 224. 



Laurkxt. — Pi-ine, di dir civ, — Voi. XXVII. — b. 
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CAPO 111. — Del contratto di rendita vitalizia. 

Sezione I. — Delle eondùioni richieste 
per la validità del contratto. 

§ 1. — Nozioni e caratteri, 

256. Quando il contratto di rendita vitalizia è un contratto aleatorio? 

p. 225. 

257. Le regole stabilite dal codice Napoleone pel contratto di rendita 

vitalizia si applicano alla rendita vitalizia costituita a titolo gra- 
tuito ? p. 225. 

258. Legittimità del contratto di rendita vitalizia. Splendide massime 

di Portalis e di Siméon sui beneficii della libertà nell'ordine 
politico e civile, p. 226. 

259. Perchè siavi contratto di rendita vitalizia occorre un contratto 

aleatorio, vale a dire probabilità reciproca di guadagno e ài 
perdita, in ciò che concerne il fondo alienato coU'onere della 
rendita ? p. 227. 

260. Qual'ò la natura del contratto di costituzione di rendita (quando 

questa è costituita a titolo oneroso ? E dessa una vendita od 
un prestito ? p. 228. 

261. Quando la rendita è costituita mediante un capitale, il contratto 

è un prestito. Differenza fra il prestito e la costituzione di 
rendita. Come si possono distinguere i due contratti ? pa- 
gina 230. 

262. Perché siavi costituzione di rendita vitalizia occorre che la pre- 

stazione consista in una somma di denaro o in una certa quan- 
tità di cose fungibili. La convenzione colla quale una persona 
vende un immobile col carico per gli acquirenti di passarle gli 
alimenti per tutta la vita non é una costituzione di rendita, 
p. 231. 

263. Applicazioni di questi principii tratti dalla giurisprudenza delle 

Corti del Belgio, p. 232. 

264. Quistione analoga decisa dalla Corte di cassazione di Francia. 

Critica della sentenza, p. 233. 

265. Havvi una condizione di forma richiesta per la validità del con- 

tratto di rendita? Quid delle rendite costituite a titolo gra- 
tuito t Quid delle rendite costituite a titolo oneroso ? L'arti- 
colo 1325 è applicabile allo scritto che constata il contratto ? 
p. 234. 

266. Dell'eccezione consacrata dall'art, 1973. Si estende essa oltre i 

limiti con-^acrati dall'art. 1121 f p. 234. 

267. La giurisprudenza ammette anche altre eccezioni. Rinvio, pa- 

gina 236. 

§ ]1. — A favore di chi la rendita può essere costituita ^ 

268. La rendita puù essere costituita a favore del creditore della ren- 

dita, p. 236. 
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269. Od a favore di un terzo. Con quale 'scopo la rendita si costi- 

tuisce a favore di un terzo T p. 236. 

270. ]1 terzo deve consentire ed essere capace T p. 237. 

271. La rendita può essere costituita a favore del debitore, p. 237. 

272. La rendita può essere costituita a favore di più persone, pa- 

gina 238. 

273. Bisogna che le persone a cui favore la rendita é costituita siano 

determinate nel contratto. Quid se la designazione é lasciata 
al creditore ? p. 238. 

274. QuaPé Tefifetto che produce la designazione di più persone quando 

non vi sono clausole di riversibilità t p. 239. 

275. Quid se vi è clausola di riversibilità t p. 239. 

276. Se la persona a cui favore la rendita è costituita fosse morta 

al momento del contratto, questo è inesistente per mancanza 
di soggetto, p. 240. 

277. Quid se la rendita fosse costituita a favore di due persone ed 

una di queste muoia al momento del contratto? p. 241. 

278. L'art. 1^^74 è applicabile al caso in cui !a rendita vien stipulata 

pagabile dopo un'epoca fissata dal contratto, se il creditore 
della rendita muore prima di quell'epoca t p. 242. 

279. Quid se la persona a cui favore la rendita é costituita muore 

entro i venti giorni f Condizioni richieste perché il contratto 
sia senza effetto in questo caso, p. 242. 

280. Qual'è la ragione dell'art. 1975 1 È la mancanza di causa o l'er- 

rore sulla sostanza della cosa? p. 243. 

281. Il suicidio premeditato é una malattia nel senso dell'art. 1975? 

p. 244. 

282. Come si calcola il termine di venti giorni? p. 245. 

283. Chi deve provare l'esistenza delle tre condizioni richieste dal- 

l'art. 1975 perchè il contratto di rendita rimanga senza effetto? 
p. 245 

284. L'art. 1975 si applica alle rendite costituite a titolo gratuito? 

Quid se Tatto qualificato donazione é realmente a titolo one- 
roso? p. 245. 

285. L'art. 1975 si applica alle rendite costituite a titolo oneroso a 

favore di un terzo Quid se il creditore della rendita conosceva 
la condi^ione del terzo ? Vi sarà, donazione ? p, 2 lO. 

286. L'art. 1975 si applica al caso in cui la rendita è creata a fa- 

vore del creditore ^ Quid se egli sapeva di essere malato ? Vi 
sarà donazione f p. 2 17. 

287. L'art. 1975 si applica al caso in cui la rendita è costituita a 

favore di diversi, se una persona muore nei venti giorni della 
malattia della quale era affetta al momento del contratto ? Cri- 
tica della giurisprudenza, p. 218 
i?88. Il contratto di rendita const«tato da un atto per scrittura pri- 
vata fa fede della sua data rispetto agli eredi del creditore 
morto nei venti giorni? (Ili ere li possono impugnare la data? 
Possono provare l'antidata per testimoni ? p. 25t>. 
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§ III. — Del tasso della rendita. 

289. A (^ual tasso la rendita vitalizia può essere costituita? p. 252. 

290. Qmd se il tasso di una rendita creata mediante una somma di 

denaro non 8i:pera l'interesse legale? p. 25S. 

291. Quid se il tasso d'una rendita costituita come prezzo di un im- 

mobile non supera la rendita di questo? liavvi donazione se 
il venditore ha intenzione di fare una liberalità? Quid se non 
ha quest'intenzione? La vendita sarà nulla per mancanza di 
causa? p. 253. 



SeeioNE III. — Degli effetti del contratto fra le parti contraenti. 

292. 11 debitore è tenuto a pagare la rendita, senza poter ricomprarla, 
p. 254. 

29 1. 11 debitore può stipulare il diritto di ricompra ? p. 255. 

29 J. 11 creditore della rendita non ha diritto alla rendita che nella 
proporzione dei giorni intieri che ha vissuto dopo la costitu- 
zione della rendita, p. 1^56. 

295. Quid se la rendita é stata stipulata pagabile per anticipazione? 

In questo caso, il termine è scaduto por ciò solo che la per- 
sona a cui favore la rendita <i costituita viveva al principiare 
di quel giorno? p. 25G. 

296. Che deve provare il creditore per ottenere il pagamento dei 

frutti? Come si fa questa |>r()va? \). 257. 

297. La rendita vitalizia è cedibile e S(jquestrabile, p. 258, 

298. Quando può essere stipulata insequestrabile? Quali rendite sono 

insequestrabili senza che siavi bisogno di una stipulazione? 
p. 258. 

299. Il donante che si riserva una rendita a carico del donatario 

può stipularla insequ.-strabile ? p. 259. 

300. In qual senso la rendita vitalizia è insequestrabile T p. 259. 

301. La rendita vitalizia può essere stipulata incedibile? p. 260. 
302-303. Esposizione della giuri:?prudenza sulla questione, pp. 260-261. 



Sezionf.. IV. — Ebtinsione della rendita. 
§ 1. — La morte. 

301. La morte di colui o di coloro a favore dei quali la rendita è 
costituita estingue la rendita. In che senso? p. 262. 

305. Quid se il debitore della rendita uccide il creditore ? Critica della 
giurisprudenza e della dottrina degli scrittori, p. 263. 

§ II. — /.a prescrizione. 
30tì. Il diritto alla rendita si prescrive in trent'anni, p. 265. 
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307. Da qual giorno la prescrizione comincia a decorrere? p. 266. 

308. Della prescrizione dei frutti, p. 266. 



§ in. — Della risoluMÌone del contratto di rendita. 

309 II diritto di risoluzione dell'art. 1977 è una conseguenza della 
condizione risolutiva tacita dell'art. 1184? p. 266. 

310. Perchò vi sia luogo a risoluzione, bisogna cne si tratti di ga- 

ranzie convenzionali. Esempii presi da Pothier e dalla giuris- 
prudenza, p. 267. 

311. L'art. 1877 é applicabile quando il debitore non dà le garanzie 

che aveva promesso, in conseguenza di un caso fortuito? In 
questo caso é egli ammesso ad offrire delle garanzie equipol- 
lenti? p. 268. 

312. Quid se le cautele promesse e date diventano insufficienti per 

fatto del debitore? p. 269. 

313. Quid se le cautele diventano insufficienti senza il fatto del de- 

bitore ? p. 270. 

314. Quid se il debitore, dopo avere diminuito le garanzie, ne offre 

al creditore delle sufficienti? p. 270. 

«U5. Quid se il creditore della rendita muore prima che la risolu- 
zione del contratto sia chiesta o pronunciata? p. 271. 

316. Qual'è l'effetto della risoluzione? Si applica l'art. 1183? p. 271. 



§ IV. — Diritto del creditore Quando il debitore 

non paga la rendita, 

317. Il creditore non ha l'azione di risoluzione. Perchò? p. 273. 

318. L'art. 1978 si applica al caso di una rendita stipulata dal do- 

nante come onere della donazione? p. 275. 

319. L'art. 1978 si applica al caso in cui non vi era probabilità di 

perdita pel debitore della rendita al momento della costitu- 
zione? p. 276. 
'^20. Applicazioni del principio tolto dalla giurisprudenza, p. 276. 

321. Qual'é il diritto del creditore della rendita quando il debitore 

non paga i frutti? Come si calcola la somma sufficiente pel 
pagamento dei frutti ? p. 277. 

322. Quid se il creditore chirografario della rendita concorre con 

altri creditori chirografarii ? Avrà egli diritto all'integrità della 
rendita, o subirà una riduzione proporzionale ? p. 27s. 

323. Quid se il creditore della rendita è creditore ipotecario? Per 

quale somma sarà egli collocato? p. 279. 

324. Quid se la somma ottenuta dalla vendita dei beni ipotecati è 

insufficiente per assicurare il servizio integrale della rendita? 
p. 280. 

§ V. — Del patto commissorio, 

325. Le parti possono stipulare il patto commissorio in un contratto 

di rendita? Critica dolTopinione generale, p. 281. 
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326. Di una clausola particolare che permette indirettamente di do- 

mandare la risoluzione in caso di mancato pagamento dei 
frutti, p. 282. 

327. Qual'é Teffetto del patto commissorio? I magistrati possono ac- 

cordare una dilazione al debitore? Possono rifiutare di pro- 
nunziare la risoluzione? p. 283. 

328. Le parti possono stipulare che il contratto di rendita sarà ri- 

soluto di pien diritto se il debitore non paga i frutti? In questo 
^ caso é necessaria un'azione giudiziale ed una sentenza del 
magistrato che pronunzi la risoluzione t p. 284. 

329. In detto caso, occorre una citazione od un'ingiunzione, e que 

sfatto deve essere accompagnato da un certificato di vita? 
p. 285. 

330. Gli eredi profittano della clausola risolutiva se il creditore della 

rendita muore prima che la risoluzione sia incorsa? p. 286. 

331. Quarè l'effetto della risoluzione in ciò che concerne le restitu- 

zioni da farsi dalle parti contraenti? p. 287. 



TITOLO XIV. 

Del mandato 

(Titolo XIIJ del codice civUe) 



CAPO I. — Nozioni generali. 
§ L — Definizione e caratteri. 

332. Definizione del mandato. Critiche delle quali fu oggetto, p. 289. 

333. Quarè il carattere essenziale del mandato? Come puossi distin- 

guerlo dalla locazione d'opera od industria? p. 290. 

334. Gli autori del codice civile hanno abbandonata la tradizione ro- 

mana. Nella teoria del codice, il mandatario è il rappresen- 
tante del mandante, p. 291. 
335-336. Critica della teoria tradizionale. Le distinzioni di Pothier 
^ sono scolastiche, buone soltanto per teologi, pp 293-294. 

337. È egli voro che la dottrina del codice é materialista ? Risposta 

al Troplong, p. 295. 

338. Quali differenze vi sono fra il mandato salariato e la locazione 

d'opera? p. 295. 

§ li. — Gratuità del mandato. 
" N. 1. — Quando il mandato è retribuito f 

339. Il mandato è gratuito per sua natura. Può essere retribuito. In- 

fluenza che il salario ha sulla natura del contratto di man- 
dato, p. 297. 
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340. li mandato retribuito é un contratto bilaterale f*p. 297. 

341- La convenzione di salario può essere tacita? Quando é tacita? 

p. :298 
3 12. Applicazione del principio agli affari civili, p. 299. 

343. Applicaziunp. del principio agli affari commerciali, p. 300. 

344. Quid degli affari dei quali dei funzionarii od ufficiali pubblici, 

quali notari e procuratori, s'incaricano oltre le loro funzioni ? 

p. 301. 
315. Gli agenti d*affari sono salariati per natura del loro ministero, 

p. 302. 
346. Quid se il mandato interviene fra privati, parenti o stranieri ? 

Quando il mandato sarà retribuito? Giurisprudenza, p. 302. 



N. 2. — // salario convenuto può essere ridotto f 

347. In principio, il salario stipulato dalle parti non può essere ri- 

dotto, p. 301. 

348. La convenzione di salario può essere impugnata per vizio di 

consenso, errore, dolo o violenza, p. 305. 

319-352. La giurisprudenza permette al magistrato di ridurre i sa- 
larii dei mandatarii e specialmente degli agenti d'affari. Cri- 
tica delle sonienze rese, su questa materia, dalla Corte di cas- 
sazione di Francia, pp. 307-^09. 

353. Critica dei motivi dati dalla Corte di cassazione del Belgio in 
appoggio della dottrina che permette la riduzione del salario 
dei mandatarii, p. 310. 

3.') 1-355. Di una sentenza in senso contrario resa dalla Corte di Pa- 
rigi e confermata dalla Corte di cassazione, pp. 312 -313. 

356. Applicazione di questi principii al mandato dato per la prose- 
cuzione di un'istanza giudiziatia^ p. 314. 



§ III. — Mandato e consiglio. 
N. L — I^incipio. 

357. Quale differenza havvi fra il mandato e la raccomandazione od 

il consiglio? p. 315. 

358. Quando la raccomandazione ed il consiglio implicano un man- 

dato? p. 316. 
350. Quando havvi gestione d'affari o mandato tacito? p. 316. 
360. Il consiglio può costituire un fatto dannoso ? p. 3l7. 



N. 3. — Applicazione del principio ai notai. 

361. Il semplice consiglio non rende il notaio responsabile, a meno 

che non costituisca un fatto d'imprudenza che cade sotto l'ap- 
plicazione degli articoli 1382 e 1383, p. 318. 

362. Giurisprudenza, Critica di una sentenza della Corte di Parigi, 

p. 319. 
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36C-366. Quando il consiglio costituisce un mandato ? Giurisprudenza, 

pp. 320-321. 
367 3óo Quando havvi mandato tacito? Giurisprudenza, pp. 321-323. 
SGd-'óGd bis. Quando havvi gestione d* affari f pp. 323-324. 
370. Sentenza della Corte di cassazione che considera come gestione 

d'affari un fatto giuridico che costituisce un contratto, p. 325. 
371-372. Giurisprudenza della Corte di appello. Incertezza delle de- 
cisioni. Incertezza sulla natura del latto d'onde si deduce la 

responsabilità del notaio, pp. 325-326. 
37J-374. 11 notaro é responszibile dei consigli che dà, senza che vi 

sia mandato né gestione d'affari. Giurisprudenza, p. 3:7. 
37.'). li notaio è responsabile dei suoi consigli quando li ha dati per 

illuminare le parti, ma questi consigli sono incompleti ed hanno 

indotto una parte in errore ì p. 328. 
370. Sentenza della Corte di cassazione che sembra contraria ai prin- 

cipii, p. 330. 



CAPO II. — Delle co.ndizioni richieste 

PER LA VALIDITÀ DEL MANDATO. 

§ I. — Del consenso. 
N. 1. — Del mandato tacito. Principio» 

377, Occorre il concorso di volontà di entrambe le parti perché vi 

sia mandato, p. 331. 

378. Questo concorso può essere tacito, p. 332. 

379. La tradizione ammette il mandato tacito, p. 332. 

380, Obbiezione tratta dall'art. 1985. QuaPé l'oggetto ed il significato 

di questa disposizione f p. 332. 
381-382. I lavori preparatorii confermano la nostra interpretazione. 

Osservazione del Tribunato. Relazione di Tarrible. Discorso di 

Bertrand de Greville, pp. 335 336. 
383. La giurisprudenza. Sentenza della Corte di Metz, p. 336. 
38-1. La dottrina. Critica dell'interpretazione che gli editori di Zacha- 

riae e Pont danno dell'art. 1372, p. 337, 



N. 2. — Applicazioni del principio. 

385. 11 notaio é mandatario legale delle parti contraenti ì In quali 

casi Ila egli un mandato convenzionale? p. 338. 

386. Quando la moglie é mandataria tacita del marito T p. 339. 

387. Quando la moglie é mandataria del marito, pel commercio che 

questi fa? Giurisprudenza, p. 3lO. 
388-389. La giurisprudenza confonde gli atti che la moglie fa con 

l'autorizzazione del marito e quelli ch'essa fa come mandataria 

di lui, pp, 341.342. 
390. I domestici hanno un mandato tacito di fare gli acquisti neces- 

sarii pei bisogni della famiglia? Limiti di questo mandato, 

p. 342. 
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N. 3. — Della procura e dell'accettazione. 

391. Come si dà la procura? Può essere data in bianco? p. 343. 

392. Come si fa l'accettazione del mandatario? p. 344. 

393. L'esecuzione del mandato è il solo modo di accettazione tacita ? 

p. 344. 



§ li. ^ Della capacità, 

394. É necessario di essere in vita per divenire mandatario? Un 

cadavere può essere mandatario ? Risposta di Troplong a 
queste quistioni. La vita civile e politica non è che una fin- 
zione ed una menzogna, laddove non vi sono che cadaveri, 
p. 345. 

395. Che capacità deve aversi per affidare un mandato? p. 346. 

396. Applicazione del principio alla donna maritata. Può essa 

dare al marito un potere illimitato di contrarre mutui? pa- 
gina 346. 

397. È necessario essere capace di contrattare per divenire manda- 

tario ? 1 minori emancipati e gl'interdetti possono accettare un 
mandato? p. 347. 

398. Effetto del mandato accettato da un incapace rispetto ai terzi, 

p. 348. 

399. Il marito può opporsi a che la moglie riceva .od esegua il man- 

dato ? p. 349. 

400. Qual'é l'effetto del mandato quando il mandante è incapace e il 

mandatario e i terzi sono in buona fedo ? p. 350. 



§ III. — Dell'oggetto. 
N. 1. — Principio. 

401. Qualunque fatto giuridico può essere oggetto del contratto di 

mandato, a meno che la legge non richieda che un fatto sia 
eseguito personalmente, p. 351. 

402. Il fatto deve essere lecito. Quid se una convenzione illecita con- 

tiene una clausola lecita? Questa sarà viziata dalla convenzione 
principale ? p. 352. 

403. Il mandato conferito nell'interesse di una congregazione religiosa 

è illecito, p. 352. 

404. Il mandato può esser dato nell'interesse del mandatario e del 

mandante f p. 353. 

405. Il mandato può essere conferito esclusivamente nell'interesse di 

un terzo ? p. 353, 
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N. 2. — Dell'estensione del mandato, 

406. Divisione del mandato in generale e speciale, p. 353. 

407. Quando il mandatario ha diritto di alienare f Distinzioni che si 

facevano nel diritto antico, p. 354. 

408. Come il progetto del codice civile decideva laquistione. Proposta 

del Tribunato consacrata dall'art. 1988, p. 355, 

409. Spiegazione dell'art. 1988. Del vincolo che esiste fra l'art. 1988 

ed il 19<S7, p. 355. 

410. Il potere concepito in termini generali dell'art. 1988 si con- 

fonde col mandato generale dell' art. 1987, ed il mandato 
espresso dell'art. 1988 é il mandato speciale dell'art. 1987 T pa- 
gina 356. 

411. Il mandato conferito dal marito alla moglie di contrarre mutui 

senza alcuna limitazione é un mandato espresso o concepito in 
termini generali t p. 357. 

412. Quid se il marito, dando mandato alla moglie di contrarre pre- 

stiti illimitati, Vautorizza nel tempo stesso a prendere a pre- 
stito ed ipotecare gli immobili che le sono proprii I pa- 
gina 358. 

413. Il mandato di contrarre mutui dato dalla moglie al marito in 

termini illimitati é valido ? p. 359. 

414-416. Il mandato dato dalla moglie al marito di obbligarla per 
tutti i debiti da lui contratti, con surrogazione nella sua ipo- 
teca legale, è valido come mandato espresso in virtù dell'arti- 
colo 1^8 1 É desso nullo in forza degli articoli 223 e 1538, 
che esigono un'autorizzazione speciale f pp. 360-362. 

417-418. Critica della giurisprudenza contraria, p. 363. 



N. 3. — Del mandato d^ amministrazione. 

419. Che intendesi per atti di amministrazione f 11 mandatario ha il 

diritto di fare ogni atto di buona gestione? L'interprete può 
estendere i poteri del mandatario londandosi sulla presunta vo- 
lontà del mandante ? p 364. 

420. Il mandatario generale può fare atti conservativi, ed a questo 

scopo contrarre obbligazioni che impegnino i beni del man- 
dante? p. 366. 

421. Il mandatario può pagare i debiti del mandante? Può fare una 

dazione in pagamento od una novazione? p. 367. 

422. Il mandatario può recuperare i crediti e sequestrare i beni dei 

debitori? p. 337. 

423. Può intentare atti giudiziarii ? p. 368. 

424. Può acconsentire ad una domanda formata contro il mandante? 

p. 3b9. 

425. Il mandatario generale non può alienare. Può vendere le cose 

soggette a deprezzamento od a deperimento ? Può girare le 
cambiali? Quid se lo fa per pagare i debiti del mandante? 
p. 369. 
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4*26. Non può ipotecare! p 370. 

427. Il mandatario generale può consentire locazioni, e di quale du- 

rata ? V. dessa una questione di circostanze ? Il mandatario può 
sciogliere una locazione cont>*atta dal mandante come locata- 
rio? p. 370. 

428. Il mandatario può contrarre mutui f p. 372. 

429. Il mandatario generale può transigere? p. 373. 

43U. Può deferire il giuramento decisorio al debitore del mandante t 

p. 373. 
431. Può accettare una successione o rinunziarvi? p. 373. 



N. 4. — Dell'interpretazione del mandato, 

I. — // principio, 

432. Le procure sono di stretta interpretazione, p. 371. 

433. Applicazione del principio alle transazioni, p. 375. 

434. Qual'é l'effetto del mandato quando il mandatario eccede i limiti 

doi suoi poteri? p, 376. 

11. — Applicazione del principio. 

435. La facoltà di vendere attribuisce al mandatario il diritto di vi- 

cevere il prezzo? p. 376. 

436. Quali diritti dà al mandatario la facoltà di ricuperare un cre- 

dito? Può egli ricevore una dazione in pagamento? Può egli 
ricevere un pagamento parziale? p 377. 

437. Il mandatario incaricato di ricevere il pagamento può disporre 

sul debitore ? p. 377. 

438. Può consentire ad un diverso modo di estinzione dell'obbligazione? 

p. 378. 

439. Il mandatario incaricato di stare in giudizio come appellante o 

come appellato ha diritto di desistere dall'appello? p. 378. 

440. 11 mandato di pagare dà il diritto di contrarre mutui ? pa- 

gina 378. 
44L 11 mandaio di locare dà il diritto di fare locazioni ultranoven- 
nali, p. 379 

442. 11 mandato di procedere a divisione comprende tutti i beni della 

successione ? p. 379. 

443. Il mandatario può fare gli atti che sono virtualmente compresi 

nei suoi poteri ? p. 379. 

§ IV. — Della forma. 

4 IL Non v*ha forma prescritta per la validità del mandalo. La prova 
se ne fa secondo il diritto comune, p. 381. 

415. La procura autentica deve esser ricevuta in minuta? In quali 
casi la procura deve essere autentica? p. 381. 

4 46. La procura per scrittura privata è soggetta alle formalità del- 
l'art. 1325? Quid se il mandato è salariato? p. 382. 
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4i7. Il mandato non salariato deve essere redatto nelle forme 
prescritte dalPart.* 1326T Occorre un buono per procura? pa- 
gina 382. 

448. In qual senso il mandato è provato per lettera? p. 383. 

449. Quando è ammessa la prova testimoniale? p. 383. 

450-451. Quid se vi è un principio di prova per iscritto ? pa- 
gine 384-385. 

452. La prova del mandato può risultare dalle circostanze della causa, 

vale a dire dalle presunzioni dell'uomo? p. 385. 

453. I terzi sono ammessi a provare l'esistenza d'un mandato per 

testimoni? Critica dell'opinione di Troplong, p. 386. 

454. Come si prova il mandato tacito 1 p. 387. 

455. Havvi differenza fra la prova del mandato e quella della gestione 

d'affari? Quando havvi gestione d'affari? Critica della giuris- 
prudenza, p. 389. 
45G. Come si prova l'accettazione tacita del mandato ?p. 391. 



CAPO III. — Dggli obblighi del mandatario. 

§ I. — Dell* esecuzione del mandato. 
N. 1. — Principii generali. 

457. Il mandatario deve adempiere il mandato. In qual senso ? pa- 

gina 392. 

458. Può egli eseguirlo parzialmente? p. 392. 

459. Egli deve adempirlo tal quale é stato dato, p. 393. 

460. 11 mandatario deve osservare la forma del mandato. Può egli 

adempierlo per equipollenza ? Giurisprudenza francese e belga, 
p. 39 1. 

461. Sentenza della Corte di cassazione che sembra contraria a questi 

principii, p. 395. 

462. Qual'ò la conseguenza della inesecuzione del mandato, pa- 

gina 396. 

463. Dell'obbligo di pagare i danni-interessi in caso d'inesecuzione. 

Esso incombe ad ogni mandatario, anche al giovane di notare 
che figura nell'atto come mandatario, p. 397. 

464. Il mandante che reclama dei danni-interessi deve provare il 

pregiudizio che Tinesecuzione del mandato gli cagiona, pa- 
gina h97. 

465. il mandante può reclamare dei danni interessi per un pregiudi- 

zio eventuale? Giurisprudenza, p. 39^. 

466. Il mandante che ha ratificato non può più reclamare i danni- 

interessi contro il mandatario. Quid s'egli ha ratificato in con- 
fronto dei terzi che hanno contrattato col mandatario? pa- 
gina 40(>. 

N. 2. — Della reaponsabilità quando oi sono 

più mandatarii. 

•167. Come sono tenuti più mandatarii incaricati dello stesso affare! 
p. 401. 



INDICE DELLK MATERIE. XXXI 

468. Come si divide la responsabilità quando vi sono più mandata' 

rii: p. 401. 

469. Quando sono obbligati solidalmente in virtù di una convenzione? 

p 402. 

470. I mandatarii sono anche obbligati solidalmente quando commet- 

tono un delitto od un quasi-delitto in danno del mandante, 
p. 402. 

471. Questa responsabilità solidale si estende alle colpe che com- 

mettono nella loro gestione! Giurisprudenza, p. 401. 

472. Critica di una sentenza delia Corte di cassazione del Belgio, 

p. 405. 

473. Quali sono gli effetti della solidarietà? Se uno dei conmanda- 

tarii é in colpa, gli altri ne sono responsabili? p. 406. 

474. Quid se uno dei con mandatarii solidali eccede i limiti del suo 

mandato ? Gli altri ne sono responsabili ? p, 407. 



N. 3. — Dì quale colpa risponde il mandatario. 

475. Il mandatario salariato risponde della colpa delPart. 1137; 

il mandatario non salariato di quella che é definita dall'ar- 
ticolo 1927. L' applicazione del principio é una questione 
di fatto abbandonata all'apprezzamento del magistrato, pa- 
gina 407. 

476. )1 mandatario non ò responsabile quando Tinesecuzione del man- 

dato non gli è imputabile, p. 4v>8. 

477. Applicazione del principio al mandato per l'incasso di un cre- 

dito, p. 409. 

478. Del mandato d'incassare dei cuponi di azioni industriali. Quando 

il mandatario è responsabile del difetto di pagamento ? pa- 
gina 410. 

479. Del mandato di spedire dei valori per posta. Il mandatario 

deve alfrancare la lettera, assicurarla e raccomandarla? pa- 
gina 411. 

480. Responsabilità di un notaro che rimette dei fondi ad una donna 

di servizio senza ritirarne ricevuta, p. 113. 

481. Caso di responsabilità di un mandatario non salariato, pa- 

gina 414. 



N. 4. — Della sostituzione del mandatario 

1. — Quando il mandatario può sostituirsi qualcuno 

nella sua gestione? 

482. Nel silenzio del mandato, il mandatario può sostituirsi un terzo? 

Decisione della quistione secondo i principii generali, pa- 
gina 414. 

483. Questa decisione é in armonia colla tradizione. Quale è la vera 

dottrina di Pothier sulla questione della sostituzione ? pa- 
gina 415. 

484. Della discussione che ha avuto luogo al Consiglio di Stato sulla 

sostituzione. Che se ne deve concludere / p. 416. 
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485. T discorsi del relatore e dell oratore del Tribunato, p. 417. 
480 Conclusione. Giurisprudenza, p 418. 

487. Quid se il mandato ha autorizzato il mandatario a sostituirsi un 

terzo, senza designazione della persona ? In questo caso, il 
mandatario è esonerato dal mandato? p. 419. 

488. Quid se il mandato indica la persona ? Il mandatario é respoii - 

sabile per non aver sorvegliato Tesecuzione del mandato f 
p. 420. 

489. Esame della giurisprudenza sulla questione, p. 421. 



II. — Effetto della sostituzione. 

490. Il mandante ha un'azione diretta contro il sostituito, p. 423. 

491. Perchè il mandante abbia un'azione diretta contro il sostituito 

è necessario che questi sia debitore del mandatario, p. 424. 

492. Se il mandatario non ha fatto conoscere al sostituto l'esistenza 

del mandato che lo incarica di eseguire, non vi sarà sostitu- 
zione e quindi neppure azione diretta del mandato in virtù del- 
l'art. 1991, p. 425. 

493. Applicazione di questi principii fatta dalla giurisprudenza al casM 

di compensazione. Il sostituto del mandatario può opporla al 
mandante primitivo? p. 4^5. 

494. Quali sono i rapporti del mandatario col sostituto e coi terzi 

ohe trattano col sostituto? p. 427. 



§ li. — Del conto della gestione, 
N. 1. — Dell'obbligo di render conto, 

495. 11 mandatario deve render conto delia sua gestione, p. 427. 

496. Può essere dispensato da questo obbligo? p. 428. 

497-499. Il mandatario può essere dispensato dal render conto a causa 
della natura particolare del mandato ? Confusione della giuris- 
prudenza. Il giovane di notaro deve rendere un conto in re- 
gola al suo principale degli incassi che è incaricato di fare? 
Un figlio d«ve rendere conto alla madre ? Confusioni della giu- 
risprudenza, pp. 429-431. 

50i)« Ogni mandatario è tenuto a render conto. Quid della donna ma- 
ritata, mandataria del marito? p. 131. 

501. Il marito, mandatario della moglie, le deve conto della sua ge- 

stione? p. 43if. 

N. 2. — Che cosa deve il mandatario porre nel conto ? 

502. Il mandatario deve porre in conto tutto ciò che è stato ricevuto 

pel mandante ed in suo nome. Giurisprudenza, p 433. 
50'3. Egli deve pure mettere nel conto quanto doveva ricevere e 

quaiito non ha ricevuto per sua colpa, p. 434. 
504. Giurisprudenza. Il mandatario deve pagare quanto non giustifica 

di non aver ricevuto, p. 434. 
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N. 3. — Quando il mandatario deve gli interessi. 

505. Il mandatario deve gli interessi nei due casi preveduti dal- 
l'art. 1996, p. 435. 



I. — Delle somme che il mandatario ha impiegato 

per uso proprio. 

506. II mandatario deve gli interessi di pien diritto. Può altresì es- 

servi luogo ad una pena correzionale per abuso di fiducia, 
p. 436. 

507. Ogni mandatario risponde di questo obbligo. Applicazione ad un 

abbate che riceve le offerte per la chiesa, p. 436. 

508. Il mandante che reclama l'applicazione dell'art. 1966 deve pro- 

vare che il mandatario ha rivolto i denari a proprio profitto^ 
e la data di quest'impiego, p. 487. 

509. Come si fa questa prova? Giurisprudenza, p. 437. 

510. Il mandante può oltre gli interessi reclamare i danni ì pa- 

gina 439. 

II. — Interessi del reliquato. 

511. Gli interessi del reliquato decorrono dal giorno in cui il man- 

datario é costituito in mora senza che occorra una domanda 
giudiziale, p. 440 

512. Ogni atto che costituisce il debitore in mora basta per far de- 

correre gli interessi contro il mandatario, p. 440. 

513. 11 mandante può far decorrere gli interessi mediante una do- 

manda giudiziaria prima che il reliquato sia concordato f 
p. 441. 

514. Applicazione del principio al caso in cui l'azione del man- 

dante ha per oggetto la somma alla quale egli valuta la resti- 
tuzione da farsi dal mandatario, vale a dire il reliquato, pa- 
gina 442. 

515. Una semplice domanda di rendimento di conto basta per far 

decorrere gli interessi? p. 443. 

516. Vn sequestro operato contro un debitore del mandatario pel pa- 

gamento del reliquato, e seguito da una domanda di pagamento 
e di validità di sequestro contro il mandatario, fa decorrere 
gli interessi da questa domanda, p. 443. 



N. 4.* — DeWojiione per rendimento di conto. 

517. A chi deve essere reso il conto! p 444 

518. In quali forme il conto deve essere roso t p, 445. 

519-521. Come il mandatario deve giustificare i suoi incassi e le sue 
spese? II magistrato può esonerarlo da questa giustificazione 
in causa dei vincoli di parentela o di affetto che intercedono 
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fra il mandante e il mandatario? Critica di una sentenza di 
Besangon e di un'altra della Cassazione, pp. 446-148. 

522. Se le somme ricevute dal mandatario gli sono sottratte per un 

caso di forza maggiore, quale un saccheggio, dovrà egli nul- 
lameno renderne conto al mandatario f p. 449. 

523. Il mandatario gode del diritto di ritenzione. Rinvio, pa- 

gina 449 

524. In qual termine si prescrive Fazione per resa di conto? pa« 

gina 449. 

525. II mandante ha un'azione in rivendicazione contro il mandatario? 

Quest'azione si prescrive in trent*annif p. 450. 

526. Qual'è il termine della prescrizione quando il fatto che dà luogo 

all'azione civile costituisce un reato ? p. 451. 



TITOLO xr. 

(Titolo X del codice civile) 

Del prestito 

(Conthiuazioné) 



CAPO IV. 
Delie rendite perpetue. 



Sezionk I, — Nozioni generali. 



1. Neirantico diritto si distinguevano tre specie di rendite, 
le rendite fondiarie, le rendite costituite in perpetuo e le ren- 
dile vitalizie. Il codice parla delle rendite vitalizie nel titolo dei 
Contratti di sorte (art. 1914), e delle rendite costituite nel 
rapo del Mutuo ad iyiteres^^e. Quanto alle rendite fondiarie, 
l'art. 530 prevede il contratto che un tempo dava vita alle me- 
desime, ma senza riprodurne il nome. Infatti, le rendite con- 
servate dall'art. 530 sono, salvo qualche differenza, rendite già de 
signate come costituite. Noi seguiremo l'ordine del codice, per ciò 
che riguarda le rendite vitalizie. Quanto alle rendite altra volta 
(lette fondiarie, abbiamo, al titolo dei Contratti^ rinviata la 
trattazione. É ora il momento di parlarne. 

2, Le rendite ebbero grande importanza neirantico diritto, 
mentre tendono a scomparire sotto l'impero del codice civile. 
Dobbiamo dunque, innanzi tutto, dire una parola del diritto an- 
tico e delle ragioni che avevano dato tanta estensione al con- 
tratto di rendita. 

Si chiamava locazione a rendita il contratto col quale il pro- 
prietario d'un immobile lo cedeva sotto condizione che gli 
verrebbe pagato un annuo reddito, a titolo di frutti, sia in de- 
naro, sia in derrate, e ch'egli conserverebbe un diritto reale 
sull'immobile, come garanzia di queste prestazioni. A tali 
prestazioni si dava il nome di rendite fondiarie, per indicare 
come fossero uno smembramento della proprietà, che dava al 

Laurknt. — /Vinc. di dir. civ, ^ Voi. XXVII. — 1. 
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proprietario della rendita il diritto di reclamarla, a titolo di di- 
ritto reale, contro il cessionario dell'immobile e contro ogni 
terzo detentore. La rendita essendo dovuta dall'immobile, il 
possessore poteva liberarsene abbandonando l'immobile, e questo 
abbandono si chiamava déguef'pissemenL Dal che segue che la 
rendita fondiaria non era un diritto di credito appartenente al 
creditore della rendita contro un debitore. Il cessionario 
non era obbligato personalmente; soltanto l'immobile era gra- 
vato. 

La rendita fondiaria non poteva essere riscattata. Il riscatto 
sarebbe stato una vera espropriazione, poiché la rendita era 
un diritto reale immobiliare, avente gli stessi caratteri della 
proprietà immobiliare. Ora, nessuno può essere privato della 
sua proprietà senza che vi consenta, se non per causa di pub- 
blica utilità. 

L'art. 530 dichiara redimibile la rendita stabilita in perpetuo 
in corrispettivo del prezzo d'un immobile venduto, o come 
condizione della cessione di beni immobili fatta a titolo one- 
roso gratuito. È questa una modificazione fondamentale della 
cosidetta rendita fondiaria. L'art. 529 dispone che tutte le rendite 
sono mobili, e quindi nulla più rimane dei caratteri essenziali 
dell'antica rendita fondiaria. Ecco perchè il codice non ne ha 
conservato il nome. La rendita fondiaria si concepisce in un 
tempo in cui gli uomini erano quasi immobilizzati come i ter- 
reni, non si comprende più in un'epoca di vita e di progresso, 
nella quale i beni mobili aumentano progressivamente di valore. 
Le antiche rendite fondiarie vennero per la maggior parte 
riscattate, e non se ne sono create di nuove, nemmeno colle 
modificazioni che vi ha apportato l'art. 530. 

3. Pothier definisce le rendite costituite nei termini se- 
guenti : un contratto col quale uno dei contraenti vende all'altro 
una rendita annua e perpetua, di cui sì costituisce debitore per 
un prezzo lecito convenuto fra loro, il quale deve consistere 
in una somma di denaro che il venditore riceve dal compra- 
tore della rendita, colla facoltà, nel debitore della rendita, di 
poter sempre riscattarla quando gli piacerà, pel prezzo ricevuto 
e senza potervi essere costretto (1). 

Il codice civile mantiene la rendita costituita, ma dandole 
tutt'altrp carattere da quello che sembra risultare dalla defini- 
zione di Pothier. A termini dell'art. 1909, si può stipulare un 
interesse mediante un capitale che il mutuante si obbliga di 
non ripetere. In questo caso, il mutuo si denomina costituzione 
di rendita. Cosi il codice chiama mutuo il contratto che Po- 
thier designa come una vendita. La verità è che la costituzione 
di rendita è un vero mutuo e non una vendita, tanto nel diritto 
antico quanto nel moderno. Il D'Argentré, colla sua fran- 



(1) PoTHiBR, Traile dn conlrat de constitutìon de rente, n. 1. 
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cheasa qb po' rude, afferma che la rendita costituita non dif- 
ferisce dal mutuo ad interesse se non nel nome, e che tutti 
sono stati felici di poter prestare ad usura senza darsene Taria. 
Anche Toullier dice che, comperando col proprio denaro una 
rendita annua la quale dà lo stesso profitto che si sarebbe ricavato 
coll'interesse, si lascia sussistere la cosa cambiandone il nome (1). 
Lo stesso Pothier riconosce che vi sono differenze essenziali 
tra la vera vendita e quella che erroneamente si suppone nella 
costituzione di rendita. La vendita è un contratto consensuale, 
mentre il contratto che costituisce una rendita è reale, al pari 
del mutuo ad interesse. La vendita è un contratto bilaterale, 
e la costituzione di rendita è un contratto unilaterale, sempre 
come il mutuo. Perchè dunque Pothier mantiene rassimilazione 
del contratto di rendita colla vendita? Era necessario per an- 
dare d'accordo colla perfezione evangelica. La carità cristiana 
non permette di prestar denaro ad interesse : se si fosse la- 
sciato alla costituzione di rendita il vero suo carattere, la legge 
avrebbe dovuto vietarla, come proibiva il mutuo ad interesse e 
cosi appunto la pensano i più rigidi teologi. Si trovò una tran- 
sazione col cielo, chiamando vendita quello che era mutuo; di 
guisa che, in nome della perfezione evangelica, si approvava e 
si condannava l'identica convenzione. Come spiegare e conci- 
liare questo estremo rigore e questa eccessiva indulgenza ? La 
ragione non è meno curiosa della cosa stessa. Le chiese e le 
comunità religiose, scrive Troplong, erano creditrici di mólte di 
codeste rendite perpetue, che costituivano una parte rilevante 
del loro patrimonio : beneficii e collegi erano stati fondati o 
dotati con tali rendite (2). Quando è in giuoco Tinteresse, i 
perfetti dimenticano la perfezione e preferiscono riscuotere le 
annualità delle loro rendite anziché guadagnarsi il cielo. Cosi 
la perfezione cattolica si riduceva a ciò : essa vietava severa- 
mente il mutuo ad interesse e prestava poi ad interesse sotto 
il nome di costituzione di rendita. Tutti la imitarono : si con- 
quistava il cielo pur facendo fruttificare i propri capitali a 
prezzo d'una menzogna o d'una frode pia. Donde l'uso univer- 
sale delle rendite nell'antico diritto. 

4, Abbandonando la perfezione cattolica, il legislatore mo- 
derno è ritornato alla verità : la verità non farebbe forse parte 
della perfezione ? Il codice chiama prestito la costituzione di 
rendita, e sembra anzi identificare i due contratti. Vi ha però 
una differenza considerevole, ed è che, nella costituzione di 
rendita, il mutuante s'interdice la facoltà di esigere il capitale, 
mentre nel mutuo ad interesse, il capitale è necessariamente 
rimborsato allo spirare del termine espresso o tacito per cui 



(1) D'Aroentré, SnlVart. 266 delle consuetudini di Bretagna, cap. VI, un. 9 e 10. 
TOULLIKK, t. Ili, 2, n. 442. 

(2) Troplong, Del prestito, prelazione, p. LVII e sej^. (ediz. belga). 
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il mutuo è stipulato. In entrambi i contratti il capitale viene 
alienato, ma nel mutuo a interesse Talienazione è temporanea, 
donde una conseguenza egualmente importante. Il mutuante ha 
diritto al capitale di cui può chiedere il rimborso al termine 
convenuto. Nella costituzione di rendita il creditore ha diritto 
soltanto agli interessi. Pothier dice, è vero, che la rendita co- 
stituisce una specie di credito d'una somma capitale, ma in che 
consiste questa specie di credito? Non è che impropriamente, 
dice Pothier, che il creditore d'una rendita costituita è credi- 
tore della somma capitale, poiché non può esigerla. Essa è magis in 
facultate luitionis quam in obligatione. Il debitore può riscat- 
tarla, ma, per principio, il creditore non ha diritto di chie- 
derne il riscatto (1). Sotto questo rapporto, il mutuo a interesse 
è più vantaggioso. Il mutuante rientra nei suoi capitali quando 
vuole, e può stipulare l'epoca del rimborso secondo le sue 
convenienze. 

Vi sono altre differenze fra i due contratti. La rendita, in 
generale, è quéràble, ossia il creditore deve riscuotere gli in- 
teressi al domicilio del debitore. È il diritto comune, quale fu 
consacrato dall'art. 1247. Si ammette, al contrario, che il mu- 
tuatario deve restituire la cosa mutuata nel luogo in cui si è 
perfezionato il contratto (2). Questo punto è però dubbio. L'art. 1903 
non decide la questione, e quindi si resta sotto l'impero del 
diritto comune tanto per il mutuo quanto per la rendita. 

Il mutuo a interesse è, per sua natura, a titolo oneroso, 
mentre la rendita può essere costituita a titolo gratuito, sia 
per donazione, sia per testamento. Si applicano, in questo caso, 
le regole che governano le liberalità, e quanto alla forma e quanto 
alla sostanza. 

Vi ha un'altra differenza vantaggiosa per la rendita. Gli in- 
teressi dei capitali non si capitalizzano, nel senso che l'anato- 
cismo non è permesso che sotto le condizioni severissime ri- 
chieste dall'art. 1154. L'art. 1155 deroga a queste condizioni 
in quanto riguarda le rendite scadute. Esse producono in- 
teresse dal giorno della domanda o della convenzione. Riman- 
diamo a quanto si ò detto, sull'art. 1155, al titolo delle Obbli- 
gazioni, 

Il mutuo essendo generalmente più vantaggioso della costi- 
tuzione di rendita, si comprende come quest'ultimo contratto cada 
in dissuetudine. Esso non è stato immaginato se non per tener 
luogo del mutuo che il legislatore aveva avuto torto di proibire, 
ma non ha più ragion d'essere ora che il mutuo a interesse 
può stipularsi liberamente. Le costituzioni di rendita diven- 
gono di giorno in giorno più rare, e finiranno collo scom- 



(1) PoTHiKR, Della costituzione di rendita, n. 51. 

(2) Pont, t. 1, p. 152, n. 330, e p. iU, n. 215. Potuikr, Ddla costituzione di un- 
iìiia, 11. 124. 
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parire (1). Motivo per cui non ci soffermeremo sopra discussioni 
che appartengono soltanto al dominio della scuola. Al contra- 
rio, vi ha una specie di rendite che, rare un tempo, hanno 
preso una grande estensione nei tempi moderni, e sono le ren- 
dite sullo Stato. Esse vengono governate da regole speciali che 
non entrano nel piano del nostro lavoro. 

5, La grande analogia che esiste fra il mutuo a interesse e 
la costituzione di rendita dà luogo ad una difficoltà di fatto. 
Come si potrà sapere se vi sia costituzione di rendita o mutuo ad in- 
teresse? In diritto, la questione è decisa dall'art. 1909. Per 
aversi costituzione di rendita bisogna che il mutuante si ob- 
blighi di non ripetere il capitale. Se il capitale è esigibile, vi 
ha mutuo. L'applicazione dipende dall'interpretazione dei con- 
tratti, la quale è lasciata al potere sovrano dei giudici del 
fatto. Citeremo qualche esempio. Le rendite sono state per cosi 
lungo tempo il solo impiego legale ed usuale dei capitali che i ter- 
mini del contratto si sono conservati nella pratica, benché il 
contratto stesso divenga sempre più raro. È sottinteso che i 
termini non pregiudicano nulla. Nell'atto di riconoscimento d'un 
debito il debitore si riserva il diritto di rimborsare per mille 
lire. Le quitanze degli interessi rilasciate dal creditore recano 
la dizione per rendite scadute. Nessun termine era fissato pel pa- 
gamento. Ne risulta che vi era costituzione di rendita? No, le 
espressioni delle quitanze erano indifferenti; il silenzio dell'atto 
sul tempo del rimborso si spiegava colla clausola che riservava 
al debitore il diritto di rimborsare per mille lire. Vi era ob- 
bligazione, da parte del debitore o dei suoi eredi, di rim- 
borsare, il che basta perchè il contratto non sia una costi- 
tuzione di rendita. Cosi fu giudicato dalla Corte di cassa- 
zione (2). 

Accade ben di sovente che il compratore non paghi all'atto 
della vendita. Le parti convengono che il prezzo resterà ipote- 
cato a titolo di rendita sull'immobile venduto fino al paga 
mento al tempo fissato. Si è invocata l'espressione a titolo di 
rendita per sostenere che vi era stata conversione della ven- 
dita in un contratto di costituzione di rendita. La Corte di 
Bruxelles ha giudicato benissimo che l'obbligazione imposta al 
compratore di pagare il suo prezzo entro un termine fissato 
dall'atto dava al creditore il diritto d'esigere il capitale; il che 
è incompatibile colla costituzione di rendita (3). 

L'atto dispone che il compratore potrà liberarsi dal capitale 
a sua volontà. Nulla è detto sul diritto del venditore d'esigere 
il capitale, ma il contratto non dice neppure che il creditore ri- 
nunci al diritto di esigerlo. Vi ha costituzione di rendita ? Sulla 



(1) nuvEKuiER, |>. 433, 11. 318. Pont, t. I, p. l.òl, n. r.27. 

(2; hì|(ctto, 29 Jipri'e Ì><18 (Dalloz, v. ReuUs cmèMiìttueUt ii P, 1.*). 

.3) iSnixelleH, 10 marzo 1814 |,/Vimr<>»V, IMI, p. 33). 
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quistione vi sono due sentenze, una della Corte di Nancy, la 
quale decide che il contratto è una costituzione di rendita, l'altra 
della Corte di Parigi, la quale giudica che è un mutuo a inte- 
resse. Entrambe sono state confermate dalla Corte di cassa- 
zione. Le sentenze di rigetto non hanno gran valore nella specie, 
perchè si fondano unicamente sull'interpretazione del contratto 
da parte dei giudici del merito. È difficile discutere queste deci- 
sioni, come tutte quelle che invocano le circostanze della causa. 
Una cosa sola è permesso di dire, cioè che la sola clausola secondo 
la quale il compratóre pagherà a sua volontà non importa per sé la 
rinuncia da parte del venditore ad esigere il prezzo. Questi dichiara 
con ciò soltanto che non vuol pressare il compratore, come diceva 
un'altra clausola sottoposta del pari alla Corte di cassazione, ma 
questo non implica per nulla affatto una alienazione del capitale (1). 
Non basta ancora. Nel dubbio, si deve decidere che le parti non hanno 
avuto l'intenzione di fare una costituzione di rendita, perchè 
questo contratto non è più nei nostri costumi; di modo che la 
maggior parte dei contraenti ignorano perfino che cosa esso sia. 



Sezionk il — Natura e condizione delle rendite costituite. 

6. L'art. 529 dichiara mobili, per determinazione della legge, 
le rendite perpetue che, nell'antico diritto, erano considerate 
come immobili. 

Rimandiamo a quanto si è detto su questo punto altrove 
{voi. V, nn. 509 e 510). 

7. Quale è il tasso delle annualità nelle costituzioni di ren- 
dita? I termini dell'art. 1909 non lasciano alcun dubbio su questo 
punto. La legge dice che si può stipulare un interesse mediante 
un capitale che il mutuante si obbliga di non ripetere, come 
dispone (art. 1905) che è permessa la stipulazione degli interessi 
meb mutuo semplice. Cosi le due convenzioni sono poste assolu 
taraente alla stessa stregua per quanto riguarda la stipulazione 
degli interessi. Ne consegue che le disposizioni sul tasso del- 
l'interesse sono applicabili all'uno e all'altro contratto. In Francia 
si applicano alla costituzione di rendita le disposizioni restrittive 
•della legge del 1807 (2). Nel Belgio, il legislatore è ritornato al 
principio dell'art. 1905. La legge del 5 maggio 1865 accorda 
dunque piena libertà alle parti contraenti riguardo al tasso delle 
annualità. 

Si domanda se accade pure cosi degli interessi stipulati per mutuo 



(1) Rigetto, SI dicembre 1834 e 24 marzo 1M18 (Dalloz, v. RenUit con»UtuéeM, 
on. 26, 2.' e 27 j. Cfr. rigetto, 12 gennaio 18(9 {ibid., n. :i5). 

(2) DuvKKGiRR, p. 439, n. 327, combatte Topinione contraria di Favari> i»k 
Langlade, che è rimastti isolata. 
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o rendita in derrate o in altre cose mobiliari. La domanda non 
ha senso. Non vi sono due specie di prestiti o di rendite, cioè 
rendite in denaro e rendite in derrate. Non vi ha che un unico 
contratto di rendita. In fatto, le annualità possono consistere 
in denaro o in derrate, ma non ne risulta alcuna differenza in 
diritto (1). 

8. L'art. 1907 vuole che la misura dell'interesse convenzio- 
nale sia determinata in iscritto. Questa disposizione si applica 
alla costituzione di rendita? L'affermativa è certa, perchè la co- 
stituzione di rendita è un mutuo e le annualità sono interessi. 
Lo dice l'art* 1900, il che decide la questione. 

La giurisprudenza sembra non tenere alcun conto dell'art. 1907 
in materia di rendite. Forse si tratta di rendite anteriori al co- 
dice civile. In questo caso si applicano le leggi che governavano 
la prova al momento del contratto. Rimandiamo a quanto si è 
detto sul principio della non retroattività delle leggi (voi. I, 
n. 230). Ma se si tratta di contratti posteriori al codice civile, 
non può più essere questione di prova testimoniale, nemmeno 
con un principio di prova per iscritto. Non sono gli articoli 1341 
e 1347 che bisogna applicare, ma l'art. 1907, almeno per quanto 
riguarda il tasso delle annualità. Riguardo alla prova dell'esistenza 
della rendita che d'ordinario si confonde col tasso, essa rimane 
sotto rimi)ero del diritto comune (2). 

9. Pothier dice che la rendita può stabilirsi colla prescrizione, 
vale a dire che, se io provo che per trent'anni ho percepito le an 
nualità d'una rendita, avrò acquistato colla prescrizione la pro- 
prietà di questa rendita. É lo stesso sotto l'impero del codice? 
Troplong riproduce la dottrina tradizionale (3). Essa ci pare per lo 
meno dubbia. L'antico diritto, in ogni caso, deve essere escluso, 
perchè la rendita non è più un diritto reale immobiliare, che 
possa acquistarsi colla prescrizione, ma un semplice diritto di 
credito. Si può forse acquistare colla prescrizione un diritto d'obbli- 
gazione ? 

L'art. 2262 dice, è vero, che tutte le azioni, tanto reali quanto 
personali, si prescrivono in trent'anni e non v'ha dubbio che questa 
prescrizione sia non solo estintiva, ma anche acquisitiva. Ma a 
quali beni si applica? Ecco è la questione. Per deciderla, bisogna 
combinare l'art. 2262 coll'art. 2265. Il codice non ammette la 
prescrizione acquisitiva di dieci o vent'anni che per gli immo- 
bili, il che esclude l'usucapione dei mobili. Se non si può ac- 
quistare la proprietà degli effetti mobiliari colla prescrizione di 
dieci e vent'anni, quantunque il possessore abbia titolo e buona 



(1) AuBKY e Bau, t. IV, p. 615 e nota 4, $ 398 e le nntoriU che citono. 

(2) Cfr. le sentenze riportate nel Repertorio di Dalloz, y. Rentts cOHStituéeSf nu- 
meri 78 e 79. 

(3) PoTHiBR, Della costituzione di renditaf n. 158. Troplong, n. 451. In senso 
contrario, Pont, t. I, p. 153, n. 334. 



8 DEL PRESTITO. 

fede, bisogna dire altrettanto della prescrizione trentennale. Si 
dirà che è un cattivo ragionamento, che il possessore d'un mo- 
bile corporale non ha bisogno della prescrizione di dieci anni, 
poiché, se è in buona fede, può respingere Fazione di rivendi- 
cazione del proprietario opponendogli la massima che in fatto di 
mobili il possesso vale titolo? Non può dunque trattarsi che 
della prescrizione dei diritti mobiliari i quali non cadono sotto 
Tapplicazione dell'art. 2279. Ora, i termini generali dell'art. 2262 
sono applicabili a tutte le cose che si trovano in commercio. Rispon- 
diamo che l'argomento tratto dall'art. 2265 sussiste nel senso 
che, non potendosi le rendite acquistare con titolo, buona fede 
e possesso di dieci anni, non si concepisce che si acquistino col 
possesso di trent'anni senza buona fede né titolo. Vi ha un'altra 
risposta da dare all'argomento che si trae dall'art. 2262. Questo 
articolo suppone che il possessore invochi la prescrizione contro 
l'azione di rivendicazione del proprietario. Ora tale non è l'ipo- 
tesi della prescrizione d'una rendita. Pothier, il quale ammette 
l'acquisto colla prescrizione trentennale d'una rendita, dice che 
colui al quale sono pagate le annualità per cosi lungo lasso di 
tempo acquista il diritto alla rendita per questo lungo possesso 
nel senso che colui che le ha pagate sarà considerato come de- 
bitore (1). È dunque contro il c^bitore che la prescrizione si 
compie, non contro il proprietario e quindi non siamo nel caso 
dell'art. 2262. La pretesa prescrizione non è, a dire il vero, che 
una presunzione dell'esistenza della rendita, vale a dire una 
prova della sua esistenza con una presunzione legale che non 
ammette la prova contraria. Ora, non vi ha presunzione legale 
senza legge, e le nostre leggi ignorano questa presunzione, il 
che ci pare decisivo. 

Noi non conosciamo alcuna sentenza sulla questione. La Corte 
di Bruxelles ha giudicato (2) essere giurisprudenza nel Brabante 
che quando colui il quale si pretendeva creditore d'una ren- 
dita giustificava la prestazione delle annualità per trent'anni* 
questa prestazione creava contro colui che le aveva pagate un 
diritto di prescrizione che attribuire al primo la proprietii 
della rendita. La Corte non fa dunque che mantenere un diritto 
acquisito prima della pubblicazione del codice civile (3). 



(1) PoTHiKR, Del contratto di costituzione di rendita, n. 158. 

(2) Bruxelles, 6 febbraio 1819 (Pasioriaief 1819, p. 298). 

(3) Merlin, che »i invoca contro la nostra opinione, non parla che dell'antico 
diritto {R^ertorio, v. Preècription^ sez. Ili, ^ I, art. 1). E nelle Questioni di diritto 
en^li non tratta che della prova (v. RentCf $ II). 
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Sezione III. — Del riscatto delle rendite costitiiUe. 

10. « La rendita costituita in perpetuo è essenzialmente re- 
dimibile» (art. 1911). Questo principio esisteva già nell'antico 
diritto. Pothier dice che il debitore che ha costituito una ren- 
dita e i suoi eredi hanno sempre la facoltà di riscattare la ren- 
dita e di liberarsene restituendo al creditore la somma che ha 
pagato come prezzo della costituzione. La facoltà del riscatto 
era in contraddizione colla natura della rendita, come è definita 
da Pothier (n. 3). Se la costituzione di rendita è una vendita, 
il contratto è irrevocabile, e non potrebbe essere risolto che da 
un patto di riscatto, mentre il riscatto della rendita ha luogo 
per la sola volontà del debitore. La contraddizione dell'antica 
teoria è patente. Essa si spiega colla finzione che si era imma- 
ginata per conciliare il mutuo a interesse sotto forma di ren- 
dita colla pretesa perfezione evangelica e il preteso diritto di: 
vino della Chiesa. Secondo la legislazione moderna, il riscatto è 
una conseguenza naturale del contratto di costituzione di ren- 
dita. Essa è un mutuo, e il mutuatario ha sempre diritto di 
rimborsare il capitale. D'ordinario il contratto fissa il tempo del 
rimborso, e allora il diritto diviene una obbligazione. Nella co- 
stituzione di rendita, il debitore della rendita non deve il capi- 
tale, poiché il creditore si è imposto di non esigerlo, ma ha 
sempre il diritto di riscatto, vale a dire la facoltà di rimbor- 
sare il capitale per liberarsi dal servizio degli interessi (1). 

11. L'art. 1911 contiene una restrizione al principio ch'esso 
stabilisce. Non ogni rendita costituita è redimibile. Bisogna, 
perchè il debitore abbia il diritto di riscatto, che la rendita sia 
costituita in perpetuo. Vi sono, infatti, due modi di costituire 
la rendita, in perpetuo o a vita (art. 1910). Le rendite vitalizie 
non sono redimibili. Esse non costituiscono un semplice prestito, 
ma sono un contratto aleatorio, di cui ciascuna delle parti deve 
subire i rischi, e quindi il riscatto non si comprende neppure. 

11 bis. L'art. 1911 soggiunge, 2.' alinea: «Le parti possono 
soltanto convenire che il riscatto non avrà luogo prima di un 
termine che non potrà eccedere dieci anni, o senza avere anti- 
cipatamente avvertito il creditore al tempo che avranno deter- 
minato ». Nel prestito ordinario, il rimborso è di diritto, e av- 
viene al tempo convenuto espressamente o tacitamente. Nella 
costituzione di rendita, il mutuante s'impone di non esigere il 
capitale, ma il mutuatario conserva il diritto di rimborsarlo. In 
mancanza d'una convenzione, egli può rimborsarlo a suo bene- 



(1) Pont, t. I, p. 155, ii. 339. Cfr. Duvergier, p. 477, u. 362. Mourlox, t. Ili, 
p. 385, n. lOUl. 
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placito. Un simile diritto non è in armonia coll'intenzione del 
mutuante. Impiegando i suoi capitali in rendita perpetua, egli 
manifesta certo la volontà di godere della rendita per lunghi 
anni, ma siccome il riscatto è un diritto pel mutuatario, il mu- 
tuante deve aver cura di stipulare che il riscatto non potrà aver 
luogo che dopo un certo tempo, o almeno avvertendo il credi- 
tore al termine alFuopo convenuto. La legge non permette di di- 
lazionare il riscatto oltre dieci anni. Quale ne è la ragione? 
È difficile dirlo. Gli autori del codice non Thanno riferita, e 
l'analogia fra la costituzione di rendita e il mutuo contrasta 
colla disposizione della legge. Nel mutuo si può convenire 
che il mutuatario non rimborserà che dopo venti o tren- 
t'anni. Perchè questa stipulazione, lecita nel mutuo, è ille- 
cita nella costituzione di rendita ? Lo ignoriamo. Quando diciamo 
che la clausola la quale fissasse un termine più lungo di dieci anni 
è illecita, non vogliamo significare con ciò che sia nulla di nullità 
assoluta. Essa dovrà ridursi a dieci anni. Si invoca per analogia 
la disposizione dell'art. 1660 che proibisce di stipulare la facoltà 
del riscatto per più di cinque anni, e che riduce la stipulazione a 
questo termine, se le parti l'hanno oltrepassato (1). 

12. A qual tasso si fa il rimborso? Gli autori francesi rispon- 
dono : al tasso legale del cinque per cento quando si tratta 
d'una rendita in denaro. Secondo il nostro diritto, non vi è tasso 
legale, e quindi bisogna dire che il riscatto si fa al tasso al 
quale è stata costituita la rendita. Questo tasso dovendo essere 
determinato per iscritto, in forza ^iell'art. 1907, sarà il contratto 
medesimo che servirà di base al riscatto. 

La legge del 18-29 dicembre 1790 (tit. Ili, art. 2) contiene 
una disposizione speciale intorno al riscatto delle rendite in natura, 
dalla quale risulta ch*esso si fa al tasso del 3, 7 per cento 
all'incirca (2). Questa legge si applica tanto alle nuove rendite 
quanto alle antiche. Però bisogna tener conto della disposizione 
dell'art. 1907. Il tasso deve essere fissato per iscritto così per 
le rendite in derrate come per quelle in denaro, e se le 
parti hanno stipulato una rendita in derrate al tasso del sei 
per cento, il rimborso dovrà farsi alPegual tasso. La conven- 
zione delle parti prevale alla disposizione della legge. 

13. Se il debitore della rendita viene a morire, i suoi eredi 
potranno domandare il riscatto. L'azione si divide in modo che 
ciascuno possa esercitare l'azione per la sua parte ereditaria, 
ovvero devono essi accordarsi per esercitare il riscatto di 
tutta la rendita ? La questione è controversa. Stando alle dispo- 
sizioni del codice civile, non è però dubbia. La costituzione di 
rendita è un mutuo (art. 1909). Ora, il debito d'una somma di 
denaro si divide fra gli eredi del mutuatario. Perchè non si di- 



(1) DuRAXTox, t. XVII, p. 677, II. 64 e tutti gli autori. 

(2) PoxT, t. I, p. 157, u. Si ;. 
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violerebbe fra gli eredi del debitore della rendita ? L'art. 1230 è 
applicabile agli uni ed agli altri, quando il debito è divisibile. 
Ora, non vi ha nulla di più divisibile che il debito d'una somma 
di danaro. Questa considerazione pare decisiva, e non si vede ove 
sia il motivo di dubitare. 

Essa sta nella tradizione. Pothier e Dumoulin insegnano che il 
riscatto della rendita non può farsi parzialmente, e l'autorità di 
Dumoulin è grandissima in questa materia, poiché gli autori del 
codice hanno tolto da lui la teoria dell'indivisibilità. Ora, Du- 
moulin sostiene che si tratta, nella specie, d'una obbligazione 
indivisibile. Il debitore doveva un unica rendita. Quando 
muore lasciando più eredi, rimane sempre una rendita sola. 
Questa rendita conserva il suo carattere: essa è stata creata 
colla facoltà di riscattarla mediante il rimborso di tutta la somma 
per la quale è stata costituita. Con tale qualità si trasmette 
agli eredi, e conseguentemente essi possono esercitare il 
riscatto, ma rimborsando tutta la rendita. Perciò Damoulin 
comprende fra le diverse specie d'indivisibilità la facoltà del ri- 
scatto (1). Resta a sapere se il codice abbia riprodotto, in questo 
punto, la dottrina di Dumoulin. Al titolo delle Obbligazioni non 
si parla delPindivisibilità del riscatto. Veramente al titolo della 
Vendita la legge dice che il compratore con patto di riscatto 
può esigere che gli eredi del venditore i quali vogliano usare del 
patto s'intendano e s'accordino per la ripresa di tutto il fondo. 
Ecco, si dirà, l'indivisibilità del contratto. Rispondiamo che 
vi ha grande differenza fra il patto di riscatto nella vendita e il 
rimborso d'una rendita costituita. Si comprende come chi 
acquista un fondo lo faccia coli' intenzione di conservarlo 
integralmente. Si può dire altrettanto delle costituzioni di 
rendita, vale a dire d'un diritto essenzialmente divisibile che le 
nostre leggi equiparano al mutuo a interesse? Qui sta forse 
la ragione della diflferenza fra l'antico e il nuovo diritto. 
Pothier considerava la costituzione di rendita come un con- 
tratto di vendita, e siccome la rendita perpetua era immo- 
biliare, si poteva applicare al riscatto della rendita quello che 
Dumoulin e, dopo lui, Pothier e il codice dicono della vendita 
d'un immobile con patto di riscatto. Nel nostro diritto moderno 
accade altrimenti. La rendita costituita non è più che un diritto mo- 
biliare; il debitore che la riscatta è debitore di una somma di 
denaro, e quindi bisogna lasciar da parte l'anafogia col patto 
di riscatto nella vendita per attenersi ai principii della divisi- 
bilità d'un debito che ha per oggetto una somma di denaro (2). 

La giurisprudenza, in questa materia, è molto confusa. D'or- 
dinario, anzi si potrebbe dir sempre, la questione si è presen- 



ti) PoTHiBR, Della ooaiiiuzione di rendita, n. 190. 

(2) DuRAXTON, t. XVll, p. 678, n. 613. Duvkroikr, p. 448, u. 336. Aubry e Rau, 
t. IV, p. 615, nota 6, $ 398. In senso contrario, Mkrlin, Troploxg, Larombièrb. 
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tata per rendite costituite sotto Tantico diritto. Nasce allora una 
prima difficoltà. L'indivisibilità della rendita, come è stabilita da 
Pothier, esiste ancora sotto l'impero del codice civile, suppo- 
nendo che il riscatto delle rendite nuove sia divisibile ? Secondo 
i principii che governano la non retroattività delle leggi, Taffer- 
mativa non è dubbia. Gli effetti dei contratti sono regolati dalla 
legge del tempo in cui sono stati stipulati (voi. I, nn. 207 e 226). 
Le Corti del Belgio, davanti alle quali si è presentata la que- 
stione, non la discutono nemmeno, ammettendo l'indivisibi- 
lità in forza dei principii generali di diritto. Si legge in una 
sentenza della Corte di Bruxelles : « Quantunque l'obbligazione 
del debitore della rendita di pagare gli interessi e di rimbor- 
sare il capitale sia divisibile per l'oggetto del debito, tuttavia 
la facoltà del riscatto che gli compete è indivisibile, nel senso 
che non può essere esercitata in parte, né dal debitore, né da 
uno dei suoi eredi ». La Corte dice che, secondo il fine che le 
parti si propongono in una costituzione di rendita^ la loro in- 
tenzione é che il creditore della rendita non debba subire il 
riscatto che per tutta la rendita, mediante il rimborso del ca- 
pitale integrale; di modo che questa condizione è indivisibile 
nella sua esecuzione (1). La sentenza riproduce i termini 
dell'art. 1221,5.® Si tratterebbe dunque d'una indivisibilità di 
pagamento. Infatti, la Corte soggiunge che, nella specie, non vi 
era luogo ad applicare il principio dell'indivisibilità, atteso che 
il rimborso della rendita era chiesto dal creditore, essendo il 
capitale divenuto esigibile (2). Tale è anche la dottrina di Pothier. 
Secondo lui, non solo uno degli eredi del creditore della rendita 
non può domandare il riscatto per la totalità, ma non può nem- 
meno rifiutare il riscatto parziale che gli si offre. Il riscatto non 
sarebbe dunque indivisibile che in favore del creditore contro 
gli eredi del debitore. 

È questo precisamente il caso previsto dal n. 5 dell'art. 1221? 
Riesce tlifflcile dirlo, perché la redazione di questa disposizione è 
così vaga che i tribunali possono sempre ammettere una indi- 
visibilità di pagamento fondandosi sull'intenzione delle parti 
contraenti. A nostro avviso, l'art. 1221, 5.*, solleva una questione 
di fatto, nel senso che in ogni caso il giudice é chiamato a de- 
cidere quale sia stata l'intenzione delle parti contraenti, mentre 
secondo la giurisprudenza, conforme in ciò all'opinione di Pothier, 
il riscatto sarebbe di diritto indivisibile. Si avrebbe dunque una 
indivisibilità particolare, speciale al riscatto d'una rendita, giusta 
appunto il concetto di Dumoulin. Ma il codice non ha riprodotto 
questa teoria. La nostra conclusione è che il riscatto resta di- 



ci) Rnixclles. U luiflio 1818 (PasìcrMe, 18LS, p. 130). 

{'2i Nel o 8teti!«o !ien»o, Lie^i, 8 febbraio I8l5 (PaWcri»i>, 18ló, \k 307), e 7 giu« 
giio 1817 (PasicrUie, 1817. p. 423), Bruxelles, Il ma^giu l/*2l {.Pasicrisic, 18il, pa- 



i^ina 878). 
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visibile, a meno che non si provi essere stata intenzione delle 
parti di renderlo indivisibile a vantaggio del creditore contro 
gli eredi del debitore, questione che il giudice deve decidere 
caso per caso secondo le circostanze della causa. 

Non bisogna confondere colla questione deirindivisibilità del 
riscatto quella di sapere come gli eredi del debitore della ren- 
dita sono tenuti al pagamento degli interessi. Nel diritto mo- 
derno non vi ha alcun dubbio; il debito si divide. Secondo le 
nostre antiche consuetudini, gli eredi erano tenuti solidaria- 
mente. Questa solidarietà essendo una clausola tacita del con- 
tratto di rendita, ne consegue che le rendite antiche attribuiscono 
ancora al creditore della rendita il diritto di agire solidariamente 
contro gli eredi del debitore (1). Le Corti dell'Hainaut stabili- 
vano formaliinente la solidarietà contro gli eredi del debitore 
della rendita. E stato giudicato, ed a ragione, che gli eredi re- 
stavano tenuti solidariamente sotto l'impero del codice civile {2). 
La Corte di Bruxelles dice, in una posteriore sentenza, che la 
rendita, oggetto del litigio, essendo stata creata sotto l'impero 
della Corte dell'Hainaut, è indivisibile (3). La Corte confonde 
l'indivisibilità colla solidarietà, confusione tanto frequente nella 
giurisprudenza, come abbiamo detto altrove. Quanto meno 
l'espressione è inesatta. La solidarietà ha per effetto che il 
pagamento non può essere diviso, ma ciò non rende il debito 
indivisibile (art. 1219). 

14. Il debitore d'una rendita perpetua può essere costretto al 
riscatto, 0, come dice l'art. 1913, il capitale della rendita diviene 
esigibile in tre casi: 1.** se cessa di adempiere le sue obbliga- 
zioni, vale a dire di pagare gli interessi, per due anni; 2.® se 
non dà al mutuante le garanzie promesse nel contratto; 3.® se 
cade fallito o decotto (articoli 1912, 1913). In tutte queste ipotesi 
il debitore manca alle sue obbligazioni, o si trova nell'impossi- 
bilità di soddisfarvi. È questa la ragione per la quale la legge 
dà al mutuatario il diritto d'esigere il riscatto. In apparenza, 
la disposizione è un' applicazione del principio della condi- 
zione risolutiva tacita stabilita dall'ari. 1184 pel caso in cui 
una delle parti non adempia alle sue obbligazioni. Ma, pur 
ammettendo il principio, gli autori non l'applicano in tutte 
le sue conseguenze. Ne risultano grandi incertezze e contrad- 
dizioni. 

Noi crediamo, colla Corte di cassazione, che Tart. 1184 deve 
essere interamente escluso dalla controversia. La Corte ne dà 
una ragione perentoria. L'art. 1184 non sottintende la condizione 
risolutiva che nei contratti sinallagmatici, e quindi essa non 
esiste nella costituzione di rendita, che è un contratto unila- 
terale, come ogni mutuo (4). Abbiamo risposto altrove ai pessimi 



{l) BruxeUes, 3 maggio 1823 {Pasicrisie, 1823, p. 401). 

\2) nruxelles. 23 febbraio 1835 {Pasicrhie, 183 >, 2, 71) 

(3) Bruxelles, 13 luglio 1844 [Pasicrisit, 1845, 2, 286;. 

^4) Bigetto, 8 aprile 1818 (Dalloz, v. RenUa conutiinétH, u. 1(3 >). 
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argomenti di Troplong. Quelli che danno Duvergier e Pont non 
sono migliori. Nei contratti sinallagmatici si suppone che la 
causa determinante dell'obbligazione contratta dall'una delle parti 
è l'obbligazione assunta dall'altra; che i'una non vuol essere ob- 
bligata se non in ciò che l'altra eseguisce quanto ha promesso, 
di modo che ciascuna intende essere sciolta dalle sue obbliga- 
zioni, se le obbligazioni contratte verso di lei non sono fedel- 
mente adempiute. Non si è pensato di estendere questa presun- 
zione ai contratti unilaterali, vale a dire che il legislatore non 
l'ha stabilita. Questo ci pare decisivo contro l'opinione di Du- 
vergier, che non esita, egli dice, ad applicare alla costituzione 
di rendita, contratto unilaterale, la regola ammessa dall'art. 1184 
per i contratti sinallagmatici, il che conduce ad estendere una 
presunzione legale od una condizione tacita che il legislatore 
stabilisce e che egli solo può estendere. Se Duvergier lo fa, è 
perchè, secondo lui, vi ha un'obbligazione bilaterale nel mutuo, 
di modo che non vi sarebbero più contratti unilaterali (1). Ab- 
biamo già risposto altrove a questa falsa dottrina (voi. XXVI, 
n. 485). 

Pont ha un'altra spiegazione. Non bisogna, egli dice, prendere 
troppo alla lettera le parole conb^atti sinallagmatici. Essi sono 
stati intesi nel senso di contratti a titolo oneroso. Secondo lui, 
si sarebbe dunque dovuto estendere il principio dell'art. 1184 al 
contratto di rendita, quand'anche Tart. 1912 non ne avesse fatto 
un'applicazione speciale (2). Noi non riconosciamo all'interprete 
il diritto di cambiare i testi e dire che bisogna sostituire una 
espressione con un'altra, quando questa espressione è essenziale. 
Vi ha un altro articolo che protesta contro il significato che si 
vuol dare alle parole contratti sinalla{imatici. Se esse fossero 
sinonimo di contratti onerosi, ne risulterebbe che la condizione 
risolutiva non esisterebbe che nei contratti a titolo gratuito. 
Ora, l'art. 954 dice il contrario permettendo al donante, quando 
la donazione ò onerosa, di chiederne la revoca per causa d'ine- 
secuzione degli oneri. È Tapplicazione, alla donazione, del prin- 
cipio dell'art. 1184, perchè la donazione onerosa è un contratto 
sinallagmatico. Abbiamo dunque due articoli i quali pongono 
per principio che la risoluzione ha luogo nei contratti bilaterali 
quando una delle pani non adempie le sue obbligazioni. 

15. Vi ha un altro motivo per decidere che l'art. 1912 non è 
l'applicazione dell'art. 1184, e questo motivo è perentorio. L'ar- 
ticolo 1184 stabilisce una condizione risolutiva tacita. Ora, sta 
il principio, e non può essere contestato, che la condizione 
risolutiva tacita produce gli stessi effetti della condizione 
risolutiva espressa. Sono un' identica condizione, l' una sot- 
tintesa dalla legge, l'altra stipulata dalle parti. Ora, quale è 



(1) DuVRRGiER, Del prt'xtUo, p. 454, nota 1. 

CJ; Pont, Dei piccoli contratti^ t. J, p. 159, n. 348. 
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Teffetto della condizione risolutiva? L'art. 1183 risponde ch'essa 
produce la revoca dell'obbligazione rimettendo le cose nel me- 
desimo stato come se non fosse mai esistita. Il contratto è 
dunque annullato come se non fosse mai sorto. É questo 
reflPetto del riscatto forzoso dell'art. 1912? No, certo. Il solo ef- 
fetto che la legge attribuisce airinadempimento delle obbligazioni 
del debitore è che il suo debito diviene esigibile contro di lui, 
come dice l'art. 1912. Il riscatto, che era un diritto, diviene una 
obbligazione. Che vuol dir ciò? Che nell'art. 1912 non è que- 
stione di risoluzione. Dire che il capitale della rendita diviene 
esigibile suol significare che il debitore perde il beneficio del 
termine illimitato ch'egli aveva per pagare. Veniamo così 
alla conseguenza che gli articoli 1912 e 1913 sono un'appli- 
cazione dell'art. 1188 sulla decadenza dal termine. 

18. Basta confrontare queste disposizioni per convincersene. 
Secondo l'art, 1188, il debitore non può più, quando è fallito, 
reclamare il beneficio del termine, vale a dire che il suo de- 
bito diviene esigibile. L'art. 1913 contiene una disposizione 
identica per la costituzione di rendita. Il capitale diviene esigi- 
bile, 0, in altre parole, il debitore perde il beneficio del ter- 
mine quando cade decotto o è dichiarato fallito. Gli arti- 
coli 1188 e 1913 contenendo un'identica disposizione, il prin- 
cipio da loro formulato deve essere lo stesso. Non è il 
principio della condizione risolutiva tacita. Non si può dire che 
il debitore il quale diventa insolvibile manchi alle sue obbligazioni. 
Perchè dunque perde il beneficio del termine? Perchè il debito 
diviene esigibile? Perchè la situazione delle parti contraenti è 
cambiata. Il creditore non avrebbe certamente dato i suoi 
fondi ad un debitore fallito o decotto, e quindi deve avere di- 
ritto di domandarne il rimborso. 

L'art. 1188 dichiara il debitore decaduto dal beneficio del 
termine anche quando, per fatto proprio, ha diminuito la garanzia 
che aveva dato al creditore nel suo contratto. Questo caso non 
è previsto testualmente nell'art. 1912, ma tutti gli autori l'am- 
mettono, per analogia di quello che vi è previsto, cioè che il 
debitore d'una rendita può essere costretto al riscatto se non 
dà al mutuante le garanzie promesse nel contratto. I due casi 
sono in sostanza identici, e vi hanno gli stessi motivi di deci- 
dere. Il creditore non ha consentito a dare i suoi fondi al de- 
bitore che mediante le garanzie da costui promesse. Se queste 
garanzie non sono fornite, egli deve avere il diritto di ripren- 
dere i suoi fondi, mettendo fine al contratto. 

L'art. 1188 non prevede il caso che il debitore non paghi 
gli interessi del debito, ma si ammette che Tart. 1912 è appli- 
cabile al caso del mutuo a interesse. Secondo la nostra opi- 
nione, è il principio dell'art. 1188 che deve essere applicato, e 
non il principio della condizione risolutiva tacita. Trattasi di un caso 
di decadenza, e non di risoluzione. E la decadenza, nel n. 1 del- 
l'art. 1912, è fondata sullo stesso motivo che esiste nelle ipotesi 
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prevedute dal n. 2 e dall'art. 1913. Il creditore ha voluto assicu- 
rarsi un reddito certo. Egli non avrebbe contrattato se avesse 
previsto che il debitore della rendita non l'avrebbe pagata 
esattamente, e quindi deve avere il diritto di rompere il con- 
tratto. 

47. L'art. 1912 è dunque identico alFart. 1188. Esso prevede 
casi in cui il debitore è decaduto dal termine, non prevede 
casi di risoluzione. Si dirà che la decadenza e la risoluzione 
sono una sola e medesima cosa, poiché la decadenza è incorsa 
al pari della risoluzione, quando il debitore manca alle sue 
obbligazioni o è nell'impossibilità di adempierle? No, la deca- 
denza non è la risoluzione. Vi ha anzitutto la differenza da 
noi accennata, cioè che la risoluzione importa l'annullamento 
del contratto, come se non fosse mai esistito. Essa è essen- 
zialmente retroattiva, mentre la decadenza lascia sussistere il 
contratto di cui non fa che affrettare la fine, rendendo il de- 
bito esigibile. Vi hanno altre differenze essenziali fra la deca- 
denza e la risoluzione. Basta confrontare gli articoli 1188 e 1184 
per convincersene. L'art. 1184 dice che la risoluzione deve do- 
mandarsi giudizialmente, e che il giudice può accordare al de- 
bitore una dilazione a norma delle circostanze. Gli è lo stesso 
nel caso di decadenza del termine? L'art. 1188 non parla d'una 
domanda giudiziale, né d'una facoltà data al giudice d'accor- 
dare una dilazione al convenuto. Ciò non avrebbe senso. Può 
parlarsi d'accordare una dilazione al debitore, quando la legge 
lo dichiara decaduto da quejlo che il contratto stipulava? Si 
concede un termine ad un debitore fallito ? Vi ha di più. Non 
si ammette intervento del giudice quando la legge pronun- 
cia la decadenza dal termine. Un debito era a termine. La legge 
decide che questo debito diviene puro e semplice, e quindi il 
creditore può agire immediatamente contro il debitore. Egli 
non si rivolge al giudice, e quindi il giudice è senza di- 
ritto. 

Giungiamo così ad una conseguenza importantissima, cioè che 
si devono applicare alla decadenza pronunciata dagli arti- 
coli 1912 e 1913, non i principii della condizione risolutiva 
tacita dell'art. 1184, ma i principii che reggono la decadenza 
dell'art. 1188. Ecco la nostra regola d'interpretazione. L'ap- 
plicheremo alle difficoltà che si presentano (1). 

18. L'art. 1912 dice che il creditore può esigere il capitale 
della rendita quando il debitore cessi di adempiere i suoi ob- 
blighi pel corso di due anni. La Corte di Caen ha visto in 
questa disposizione una grande difficoltà. In una sentenza lun- 
gamente motivata essa ha giudicato che, non essendo il debi- 
tore tenuto a pagare gli interessi se non alla fine dell'anno, la 



(1) CIV. DlTKANTON, t. XVII, p. 6«2, 11. GIO. MuL'KLON, t. Ili, p. :)9J, 11. 1009. 

Rispetto, sezione civile, 4 novembre 1SÌ.1 Dalloz, v. Loif*. n. 27ò). 
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sua obbligazione non cominciava che a partire da quel mo- 
mento, e che soltanto due anni più tardi si può dire essere 
i^jrli rimasto un triennio senza adempiere ai suoi obblighi. 
La Corte di cassazione non ha ammesso questa singolare inter- . 
jjretazione che realmente fa un^aggiunta alla legge, poiché con- 
<luce a rendere il capitale esigibile solo dopo tre anni, 
mentre la legge lo dichiara esigibile dopo due. Vi ha real- 
mente una difficoltà di testo? É una di quelle difficoltà che 
immaginano gli interpreti, torturando la legge. Il buon senso 
dice che il debitore il quale non paga gli interessi per due 
^nni è in ritardo di due anni nell'adompiere le sue obbliga- 
zioni, ed è in causa dell'inadempimento delle sue obbligazioni pel 
corso di due anni che la legge lo dichiara decaduto dal bene- 
ficio del termine (1). 

Bisogna guardarsi ('a un altro eccesso. Vn creditore troppo 
pressato domanda il rimborso del capitale, quando era vicino 
a scadere la seconda annata d'interessi, ma la scadenza non 
avvenne che dopo l'introduzione della domanda giudiziale. Tut- 
tavia il primo giudice pronunciò il riscatto. La decisione fti 
riformata in appello, e con ragione. Il solo motivo di dubi- 
tare era la scadenza degli interessi nel corso della causa. La 
€orte di Liegi risponde essere principio che il diritto del- 
l'attore è circoscritto all'oggetto della sua domanda. La do 
manda non era fondata quando fu introdotta, e quindi doveva 
essere respinta (2). 

É necessario che le due annate siano consecutive ? La que- 
stione è controversa. Si può dire che il testo della legge non 
pretende questa condizione, e che esigendola si fa un'aggiunta alla 
logge. Ciò sarebbe vero se il legislatore avesse potuto pre- 
vedere che si trovasse un creditore il quale consente a rice- 
vere gli interessi d'una seconda annata, quando non sono pa- 
gati gli interessi scaduti. Sono supposizioni da scuola alle 
4]uali gli autori del codice, uomini pratici, non hanno pensato. 
11 buon senso dice che ciò non avverrà. E se per caso avve- 
jiisse, il giudice respingerebbe probabilmente il riscatto, perchè 
ti naturale che due annate vogliono dire due annate consecu- 
tive. È questa l'opinione generale (3). 

i9. La legge stabilisce due anni. Essa ha voluto conciliare il di- 
ritto del creditore coll'indulgenza dovuta al debitore. Non è pel 
solo fatto che il debitore non paghi gli interessi scaduti che la 
legge lo priva del beneficio del termine, ma perchè la mancanza 
di pagamento per due anni consecutivi dà luogo a temere che 



(1) Caen, 26 luglio 1820 e Cassazione, 12 novembre 1822 (Dalloz, v. Rentes con- 
MHuttH, nu. 180 e 181). È l'opinione di tutti gli autori (Pont, t. I, p. 160, u. 350, 
e gli autori che cita). 

(2) Liegi, 22 dicembre 1820 {VasicHsie, 1820, p. 271). 

(3) DuRANTON, t. XVII, n. 618. Aubry e Rac, Troplon'C e Pont, ih senso con- 
trario (Pont. t. I, p. 161, n. 351). 

Laurknt. — PHnc. di dir. eiv. — Voi. XXVII — 2. 
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il debitore continui a non adempiere i suoi obblighi, o liadein-^ 
pia in modo irregolare e dannoso al creditore. Occorre dunquf> 
più di un anno. La legge ne ha fissati due, per tutelare gli in- 
teressi di entrambe le parti. É sottinteso che queste sono libero- 
di derogare alla legge, mostrandosi più severe o più indulgenti. 
Tali clausole danno luogo a nuove difficoltà. Producono ess*^ 
lo stesso effetto della decadenza legale? Sono semplicemente com- 
minatorie devono essere applicate con tutto il rigore? È difficile 
rispondere a priori a questioni che riguardano Tinterpretaziono 
delle convenzioni. Le parti possono stipulare quello che vo- 
gliono, e quindi bisogna vedere che cosa hanno voluto (1). 
Tutto ciò che si può dire si è che il codice civile non conosce 
più clausole comminatorie. I parlamenti si erano arrogato il 
potere di ridurre a minacele le convenzioni più formali. I 
nostri tribunali non hanno più il diritto d'alterare le conven- 
zioni, la loro missione si limita ad interpretarle. Ma le parli 
sono libere di rinunciare al rigore delle clausole che hanno 
stipulato, e il giudice deve naturalmente tener conto di questa 
deroga alla convenzione primitiva. Si può applicare qui pei* 
analogia quanto abbiamo detto, al titolo della Locazione^ sul 
patto commissorio. 

20. Il debitore incorre nella scadenza pel fatto solo che non 
adempie i suoi obblighi per due anni, o deve essere costituito 
in mora mediante una citazione ? Secondo la nostra opinione, la 
questione non si comprende nemmeno. É la legge che pronuncia la 
decadenza quando il debitore non paga gli interessi per due 
anni. Ciò significa, come dice l'art. 1913, che il capitale di- 
viene ripetibile, e quindi il creditore può chiederne il rimborso 
senza che vi sia luogo ad una costituzione in mora. Basta, 
che sia certo o provato che il debitore ha lasciato passare due 
anni senza pagare. Quello che conferma la nostra interpretazione 
si è che, pel caso previsto dall'art. 1913, nessuno pensa a richie- 
dere una costituzione in mora. Ora, questo terzo caso è l'ap- 
plicazione dello stesso principio che regge i due primi. Se è 
necessaria una costituzione in mora nel primo caso, sarà ne- 
cessaria anche nel terzo. Ma si concepisce che il creditore co- 
stituisca in mora il debitore che è fallito ? A dire il vero, i, 
principii della mora sono estranei alla decadenza dell'art. 1912. 
Quando e perchè il debitore deve essere costituito in mora? 
Quando non adempie le sue obbligazioni e perchè il creditore^ 
vuol constatare con una citazione l'interesse che ha a che il 
debitore dia o faccia ciò che si è obbligato di dare o di fare, 
e il danno che soffre dal fatto che il debitore non soddisfa a 
quest'obbligo. Dunque la costituzione in mora è inutile quando 



(1) Vedi la giurisprudenza nel Repertorio di Dalloz, v. Bentes coiistUuéeSf nu- 
uieri 159-161. Crediamo inutile citare sentenze che uon hanno che un interesse puH- 
tìoggiero, poiché le rendite tendono a scomparire nel nostro diritto moderno. 
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la legge ha pronunciato la decadenza del termine. Édessa che 
ha deciso che Tinadempimento delle obbligazioni contratte dal 
debitore reca al creditore un danno tale che il debitore deve 
essere dichiarato decaduto dal termine. Quando la legge di- 
chiara ripetibile il debito capitale, non vi ha più a discutere 
sull'interesse e il diritto del creditore. Il legislatore ha pronun- 
ciato. 

Gli autori sono divisi. La maggior parte distinguono fra la 
rendita portable e la rendita quérable. La rendita è portable 
«luando il debitore deve pagarla al domicilio del creditore. In questo 
caso, si dice, il debitore è costituito in mora per effetto dalla sola 
scadenza del termine, in deroga al principio dell'art. 1139, 
il quale non ammette che il debitore sia in mora pel fatto solo 
che non ha adempito la sua obbligazione nel termine conve- 
nuto. Questa dottrina suppone che il debitore della rendita deve 
essere costituito in mora, ciò che noi contestiamo. Si fonda la 
deroga ai principii generali sull'art. \912 : il debitore può essere 
costretto al riscatto. I partigiani dell'opinione contraria rispon- 
dono, e non senza ragione, che il testo non è abbastanza espli- 
cito perchè se ne possa indurre che il debitore è in mora di 
pien diritto, donde conchiudono che occorre una citazione per 
costituire in mora il debitore (1). Questa opinione è più logica, 
una volta ammessa la necessità d'una costituzione in mora, ma 
noi la respingiamo per la ragione che abbiamo detto, cioè che 
-i principii della mora non sono applicabili ad una decadenza 
pronunciata dalla legge. 

Vi ha una sentenza della Corte di cassazione nel senso della 
nostra opinione. La Corte invoca il testo dell'art. 1912. Ne ri- 
sulta che, dal momento che i due anni sono spirati, il capitale 
della rendita diviene ripetibile, come se fosse stato prestato a 
termine. Il diritto di costringere il debitore al riscatto è quindi 
definitivamente acquisito al creditore. L'art. 1912 non sottopone 
il creditore all'obbligo di costituire in mora il debitore prima di 
domandare il riscatto. Ora, questo articolo è particolare alle ren- 
dite costituite. L'art. 1139 statuisce su contratti di diversa 
specie^ come l'art. 1056, il quale applica alla vendita (2) i prin- 
cipii della condizione risolutiva tacita, esigendo una costituzione 
in mora (3). La redazione della sentenza potrebbe essere più 
precisa, ma, statuendo che l'art. 1912 è la sede della materia, e 
che l'art. 1139 si applica a contratti di diversa specie, la Corte 
dice, in sostanza, come abbiamo fatto noi, che la regola della 



(1) Vedi, in senso diverso, Pont e gli autori clie cita, t. I, p. 161, n. 352, 

{'!) Sn questo punto facciamo le nostre riserve. Secondo la nostra opinione, la 

condizione risolutiva tacitii uon è subordinata ad nna costituzione in mora. 
(3) Rigetto, 8 aprile 1818 (Dalloz, v. Rentea oonstitiiéeSf n. 165 e le altre sentenza 

che vi sono riportate}. La giurisprudenza delle Corti del Belgio è conforme. Liegi. 

18 novembre 1«U (/'«««'cHaù', 1816, 2, 161}. Bruxelles, 19 dicembre 1860 (PancrisU\ 

1860, 2, 140). 
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mora non è applicabile alla decadenza pronunciata contro il 
debitore. 

La Corte non cita Tart. 1188, senza dubbio perchè le parti 
non lo avevano invocato. Questa disposizione è decisiva, a 
nostro avviso. L'art. 1912 e l'art. 1188 prevedono la stessa 
ipotesi. Ora, tutti ammettono che, nel caso dell'art. 1188, non 
vi ha luogo ad una costituzione in mora. Il debito, da non ri- 
petibile che era, diviene ripetibile, ecco tutto. Ebbene, accade lo 
stesso del caso dell'art. 1912^ come prova l'art. 1913. Il capitale 
della rendita non era esigibile, ma lo diviene mercè la deca- 
<lenza dal termine pronunciata dalla legge. Gli è come se non 
vi fosse mai stato termine, e quindi nulla può arrestare l'a- 
zione del creditore per il rimborso. 

21, La rendita può anche essere quàrable, vale a dire pa- 
^•abile al domicilio del debitore. In questo caso si ammette che 
occorre una diffida fatta da un usciere latore della quietanza. 
■Ciò ne sembra molto illogico. Se una costituzione in mora è inutile 
quando la rendita è portable^ ciò avviene perchè, come dice la 
•Corte di cassazione, l'art. 1139 non è applicabile alla rendita 
costituita, per meglio dire, alla decadenza che la legge pro- 
nuncia. Si deve dunque escludere l'art. 1139, senza distinguere 
se la rendita è quéì^able o portable. Esigendo una citazione 
quando la rendita è qu(}rable si è confusa la costituzione in 
mora colla prova che il debitore non ha realmente adempito 
la sua obbligazione. Bisogna senza dubbio che questo fatto sia 
certo, e quindi, occorre che il creditore provi che si è presen- 
tato dal debitore in persona o per mezzo di un mandatario per 
riscuotere gli interessi, e che la rendita non è stata pagata (1). 
Come si darà questa prova? La legge non lo dice. Non si può 
<lunque esigere che il creditore faccia una diffida per mezzo 
d'usciere. Sarebbe aggiungere alla legge. E questo senza 
<lubbio il mezzo più facile di provare che il debitore non ha 
adempito le sue obbligazioni, ma non si può imporre al credi- 
tore un mezzo di prova. È una questione di prudenza, e la 
legge lascia la prudenza alle parti interessate. In ogni caso, i 
tribunali non potrebbero respingere la domanda di rimborso pel 
motivo che il debitore non è stato costituito in mora. Tanto 
varrebbe creare la legge. 

22. La giurisprudenza pare quasi unanime in favore dell'opi- 
nione che noi combattiamo, ma quando si guardi da vicino, 
questa unanimità sparisce per far posto all'incertezza ed alla 
contraddizione. Vi sono anzitutto alcune sentenze le quali hanno 
consacrato la nostra opinione. Sono, a dir vero, alquanto antiche, ma 
non per questo hanno minor valore. La Corte d'Aix pone benissimo 
il principio appoggiandosi sul testo dell'art. 1912: solo ha torto 
•di ravvisare in questa disposizione un'eccezione alla condizione ri- 



ci; AuBRY e Rau, t. IV, p. 616, nota 10^ ^ 399 (IV ediz.). 
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solutiva tacita dell'art. 1184. È questo Terrore fondamentale che 
regna nella giurisprudenza. Senza dubbio il contratto di costi- 
tuzione di rendita cessa di produrre i suoi eflfetti quando il de- 
bitore della rendita è decaduto dal beneficio del termine: il 
creditore rientra nel suo capitale, il debitore non paga più in- 
teressi, il contratto finisce, ma non in forza d'una condizione 
risolutiva tacita, si bene in conseguenza della decadenza dal 
termine che la legge pronuncia contro il debitore. Il capitale 
diviene esigibile perchè non vi ha più termine, e ov'è la legge 
che esige una costituzione in mora perchè il creditore possa 
domandare il rimborso di ciò che gli è dovuto ? (1). 

La Corte di cassazione non ammette che l'art. 1184 sia ap- 
plicabile alla costituzione di rendita. Logicamente essa doveva 
adottare l'opinione che noi sosteniamo, rimandando l'art. 1912 
alla decadenza del termine pronunciata dall'art* 1188. É per noii 
aver veduto questo legame che la sua giurisprudenza è piena 
d'esitazioni. In una prima sentenza, la sezione civile, respin- 
gendo il ricorso, dice che i. debitori a cui il creditore non ha 
nulla domandato devono essere costituiti in mora (2). Se real- 
mente il creditore non domanda nulla al debitore, vale a dire 
se non si presenta da lui per riscuotere gli interessi, la rendita 
essendo quérable^ bisogna dire più di quello che dice la Corte. 
In questo caso, il debitore non è incorso nella decadenza, e la 
domanda del creditore deve essere dichiarata infondata, non 
perchè abbia trascurato di costituire in mora il debitore, ma 
perchè non ha constatato la condizione richiesta dall'art. 1912* 
perchè il debitore sia privato del beneficio del termine. La sola 
scadenza del termine non basta perchè il capitale della rendita 
divenga ripetibile; bisogna che in caso di contestazione il cre- 
ditore provi che il debitore non ha adempito le sue obbliga- 
zioni. Occorre dunque che provi, la rendita essendo quth^able. 
che si è presentato dal debitore e che questi si è rifiutato di 
pagare. Se non può dare questa prova, il contratto sussiste in 
tutta la sua forza; il creditore non può ripetere il capitale, e 
non lo potrà se non quando il fatto dell'inadempimento delle ob- 
bligazioni del debitore sarà legalmente constatato. È forse in 
questo senso che la Corte di cassazione afferma che il creditore^ 
(leve costituire in mora il debitore, senza dire come. É certo 
che una citazione è il mezzo più facile di provare che il debi- 
tore non ha adempito le sue obbligazioni, ma bisogna guar- 
darsi dal conchiuderne che la citazione sia prescritta dalla 
legge. La stessa Corte di cassazione non ha mai deciso che la 
decadenza del debitore non sia incorsa se non quando è stato 
costituito in mora con una citazione. 



(1) Aix, 28 aprile 1813 e 19 novembre 1813; Donai, 17 novembre 1814 (Dalloz, 
V. BenU9 eomUUuéWj n. 169 . 

(2) Ricetto, sezione civile, 28 giugno 1836 (Dalloz, v. Bentet constituéeSf na~ 
lucro 169, 1."). 
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Non citiamo una sentenza di rigetto del 1814(1) che si trova 
fra quelle che i raccoglitori accumulano per stabilire Tuna- 
lìimità della giurisprudenza. Si trattava, nella specie, d'una 
locazione urbana, e la Corte ha cura di constatare che questo 
<iontratto riunisce i principali caratteri della vendita d'immobili. 
Essa poteva dunque applicare il principio della condizione riso- 
lutiva tacita, come l'art. 1656 l'applica alla vendita immobi- 
liare. La sentenza non prova che una cosa, che cioè bisogna diffi- 
dare delle citazioni in massa delle decisioni giudiziarie che s'in- 
contrano negli autori e nelle raccolte di sentenze. 

Nel 1860 la questione è stata posta nettamente avanti la 
Corte di cassazione. Un tribunale di prima istanza aveva pro- 
nunciato la risoluzione d'un contratto di rendita, in forza del- 
l'art. 1912, non essendo stati pagati gli interessi per più di 
due anni, senza che vi fosse stata costituzione in mora e su 
semplici conclusioni prese incidentalmente nel corso della 
causa. Il ricorso invocava la giurisprudenza, come si diceva, 
unanime. Se tale fosse stato 1' avviso della Corte di cassazione, 
avrebbe cassato la sentenza che le era sottoposta, pel solo mo- 
tivo che il debitore non era stato costituito in mora. È questo 
che la sezione civile ha deciso? Udiamola. La Corte comincia 
col dire che era certo, in fatto, che non erano stati pagati oltre 
«lue anni d'interessi. Ora, in questo caso, il debitore può es- 
igere costretto al riscatto. Il ricorso si fondava sulla mancanza 
di costituzione in mora. La Corte risponde che il mezzo manca 
in fatio^ poiché realmente la costituzione in mora esisteva 
nella causa. Infatti, la domanda introduttiva del giudizio con- 
^hiudeva per il pagamento degli interessi. Inoltre, durante il 
<jorso della causa, l'attore aveva preso conclusioni incidentali 
tendenti al rimborso del capitale e il convenuto non aveva pur- 
gato questa mora sostenendo di aver pagato; al contrario, il 
debitore pretendeva che la rendita era prescritta, il cne impli- 
•cava la confessione che la rendita non era stata pagata (2). 
Così la Corte di cassazione non ha deciso occorrere una 
-citazione perchè sia incorsa la decadenza dell'art. 1912; essa 
•dice che vi ha costituzione in mora in fatto colla domanda di 
rimborso del capitale. Essa considera dunque la costituzione in 
mora come una questione di fatto^ vale a dire bastare che 
sia certo, in fatto, che il debitore non ha pagato gli interessi 
perchè il capitale della rendita divenga ripetibile. Secondo To 
pinione contraria, si dice che la costituzione in mora è neces- 
saria perchè il creditore possa esigere il rimborso. Finché non 
ha fatto alcuna intimazione non ha diritto d'agire. La sua do 
manda deve dunque essere respinta per ciò solo che non ha 



(1) Rip^etto, sezione civile, 14 giu^rno 1814 (Dalloz, v. Renten eomtUméès, mi- 
moro 169, 3/;. 

(2) Cassazione, 29 a^o.^to 1860 (Dai.loz, 18(50, 1» 428). 
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intimato al debitore dì pagare. E una questione di diritto^ non 
lina questione di fatto. Secondo questa opinione, non si am- 
mette neppure che Tintimazione possa essere sostituita da una 
domanda di rimborso del capitale. 

23. Le Corti d'appello, giudici del fatto, si decidono volen- 
tieri in base a condizioni di fatto. A primo aspetto, la disposi- 
zione dell'art. 1912 sembra severa e dura. Per ciò solo che il 
i^reditore si è presentato dal debitore e questi non ha pagato 
gli interessi, può il debitore essere costretto a rimborsare il 
H^apitale. Ora, se egli non ha pagato, ciò avvenne d'ordinario perchè, 
almeno pel momento, si trovava nell'impossibilità di farlo. E se 
non è in grado di pagare gli interessi, come rimborserà il ca- 
pitale? Di regola, la domanda del creditore conduce al se- 
questro ed alla rovina del debitore. Tale non è, osserva la Corte 
"di Torino, lo spirito del codice civile. Quando il legislatore 
vuole che il contratto sia sciolto di pien diritto, lo dice. In 
^geaerale esso si conforma ^aill'equità naturale che autorizza il 
giudice a rialzare dalla decadenza il debitore pronto a pagare 
viò che deve. La Corte cita l'art. 1184, particolarmente appli- 
i^abile alla specie (1). In diritto, ciò non è esatto. La Corte di 
-cassazione lo ha detto. È impossibile applicare al contratto uni- 
laterale di rendita la disposizione dell'art. 1184, che è limitata 
ai contratti sinallagmatici. Quanto alle considerazioni d'equità 
ohe hanno inspirato la Corte di Torino, vi sono molte cose da 
rispondere. Innanzi tutto la legge ha fatto la sua parte coU'equità. 
Essa poteva pronunciare la decadenza trascorso un anno dallo 
inadempimento delle obbligazioni del debitore, e invece gli concede 
ancora un respiro di un anno. Il debitore sa che se, alla fine di 
questo secondo anno, non paga, sarà decaduto dal beneficio 
^lel termine, e quindi deve vegliare ad adempiere le sue obbli- 
icazioni, se vuol evitare il rimborso forzato. Dopo tutto, il le- 
gislatore ha dovuto tener conto dei diritti del creditore. Per q\ia\ 
motivo egli ha atfldato i suoi capitali al debitore, il più delle volte 
^id un interesse modico e vietandosi la facoltà di esigere il capi- 
tale ? Perchè, nell'intenzione delle parti contraenti, la rendita 
tleve essere perpetua. Essa porta questo nome, e quindi il cre- 
ditore deve contare sopra un reddito che gli sarà pagato esat- 
tamente. Egli non ha alienato il suo capitale per sostenere 
ogni due anni una lite contro il debitore. Se l'umanità deve 
■essere ascoltata, anche il diritto merita di esserlo, e, in caso 
<li conflitto, il diritto deve prevalere, altrimenti i contratti di- 
ventano una vana parola. 

24. Le Corti esigono una costituzione in mora, e, siccome il 
<lebitore è d'ordinario costituito in mora mediante una intimazione, 
vogliono che il creditore faccia una intimazione al debitore per 



^l) Torino, 27 aprile 1812 (^Dalloz, v. Rentea c&nsUtHéeM, n. 169, 2/). 
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atto d'usciere (1). Questo è già troppo assoluto, perchè l'arti- 
colo 1139, a termini del quale il debitore è costituito in mora 
mediante intimazione, soggiunge: o^ altro atto equivalente. La 
giurisprudenza va più innanzi: essa non si contenta d'una sem- 
plice intimazione, ma decide che l'usciere deve avere facoltà di 
ricevere e rilasciare quietanza, di modo che il debitore non in- 
correrebbe nella decadenza, malgrado l'intimazione, se l'usciere 
non avesse facoltà di ricevere gli interessi (2). Il semplice fatto 
d'una intimazione non basta dunque perchè il creditore possa 
esigere il rimborso del capitale. Ciò è perfettamente logico secondo 
la nostra opinione, e, in realtà, la giurisprudenza si avvicina 
qui a quella che noi crediamo essere la vera dottrina. La ren- 
dita è quérahle^ e quindi bisogna che il creditore si presenti 
al debitore per riscuotere gli interessi. Se non si presenta in 
persona, deve farlo per mezzo di un mandatario, parte che rap- 
presenta l'usciere. Questi non viene ad intimare al debitore di 
pagare^afflne di costituirlo in mora, ma viene a riscuotere gli 
interessi, se il debitore li paga, e se il debitore non paga, lo 
constata. Ecco quello che la giurisprudenza chiama una costi- 
tuzione in mora. Noi diciamo che non è una mora pro- 
priamente detta. Infatti, costituire il debitore in mora è stabi- 
lire ch'egli non adempie la sua obbligazione, e che, per conse- 
guenza, il creditore subisce un danno. Conseguentemente il de- 
bitore sarà condannato ai danni ed interessi per Tillecito ri- 
tardo frapposto nelFeseguire le sue obbligazioni, ma queste ob- 
bligazioni sussistono, il contratto non è sciolto. Per risolvere 
il contratto occorre una decisione giudiziaria. E forse lo stesso 
dell'intimazione che il creditore fa al debitore d'una rendita? 
Non si tratta di danni ed interessi e il contratto, anziché es- 
sere mantenuto, è sciolto. Occorre all'uopo una decisione giu- 
diziaria? No, perchè il creditore non domanda la risoluzione 
del contratto in forza della condizione risolutiva tacita, ma 
chiede il rimborso del capitale, fondandosi sul fatto che il de- 
bitore è decaduto dal beneficio del termine in forza della legge. 
Il contratto è dunque risolto in forza della legge, e la pretesa 
costituzione in mora non ha altro oggetto che di constatare che 
il creditore si è presentato al debitore e che questi non ha 
pagato. 

E' necessaria, per provare il fatto, una intimazione? Che questo 
sia il mezzo più sicuro, non vi ha dubbio. Ma non si tratta di decidere 
quale è il mezzo più sicuro, si tratta di sapere quale è il mezzo 
legale. Ora, il codice determina i mezzi legali di prova. L'inti- 
mazione non vi figura nemmeno, salvo che essa è compresa 
fra gli atti autentici. Il creditore deve provare che si è pre- 



ci) Vedi le sentenze nel ReptrtoHo Si Dalloz, y. Bentvs contlituéeaf n. 170. 
'2) Aix, 10 dicembre 1836 (Dalloz, v. Rentei conBtituée'tf n. 169, 1."). Bnixclli 9^ 
marzo 1825 {Pa9icrui€, 1823, p. »52;, 15 liij|;lio 1854 (Fcuiortste, 1854, 2, 361). 
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sentato al debitore e che costui non ha pagato. Come darà 
egli questa prova? Secondo il diritto comune, noi rispondiamo, 
poiché Tart. 1912 non vi deroga certamente, e quindi colla 
prova scritta e colla prova testimoniale, se si tratta d'una, 
somma minore di centocinquanta lire, o se il creditore ha un prin- 
cipio di prova per,. iscritto. Se non. vi ha scritto, e se la* prova 
testimoniale non è ammissibile, il creditore può anche far in- 
terrogare il debitore su fatti articolati affine di procurarsi una 
confessione. Infine ha la risorsa estrema del giuramento. 

25. La giurisprudenza non è rimasta fedele al suo principio. 
E stato giudicato che la domanda giudiziale colla quale il cre- 
ditore conchiude per il rimborso della rendita basta per costi- 
tuire il debitore in mora, ma la sentenza ha cura di constatare 
che il debitore non aveva contestato che al tempo della do- 
manda egli doveva almeno quattro annate d'interessi. Un'altra 
Corte ha giudicato che una citazione davanti il giudice di 
pace era una costituzione in mora, essendo il debitore 
comparso senza offrire di pagare ciò che doveva (1). Ab- 
biamo citato più sopra (p. 22, nota 2) la sentenza della Corto 
di cassazione che consacra questa giurisprudenza. Secondo l'o- 
pinione generale, essa è combattuta, ed a ragione, poiché, se è 
richiesta una intimazione perchè il capitale divenga ripetibile,, 
il creditore non può ripeterlo finché non ha fatto l'intimazione. 
Questo prova quanta incertezza vi sia nella giurisprudenza, il 
che é inevitale quando i tribunali si mettono fuori della legge,, 
ed é mettersi fuori della legge il prescrivere una condizione 
che la legge ignora. La Corte di cassazione dice che l'arti- 
colo 1912 è la vera sede della difficoltà. Ora questo articolo, 
non parla d'una costituzione in mora. Se si avesse maggior ri- 
spetto per il testo della legge, non vi sarebbe mai stata con- 
troversia. 

26. Una volta che si fa un passo fuori della legge non vi ha 
più limite al quale potersi arrestare. La giurisprudenza non si 
è contentata d'una intimazione. Questa formalità sarebbe stata 
il più delle volte inutile al debitore, giacché, se non paga, é. 
perché non é in grado di pagare. Bisognava dunque andare più 
oltre, e dargli una dilazione morale sufficiente perchè possa 
procurarsi i denari necessarii {2). Gli scrittori si sono pronun- 
ciati contro questa nuova usurpazione della giurisprudenza (3). 
Noi la chiamiamo usurpazione, perché le Corti derogano al 
testo ed allo spirito dell'art. 1912, e fanno letteralmente una 



(I) Rennps, 11 aprile 1815 e Kioni, 4 agosto 1826 (Dalu)Z, v. Jìentes conslituéeSy 
1111. 173 « 172). 

{2) Sentenze di Riom, Aniiens e Bourge» (nel Repertorio di Dalloz, v, Renten 
tìontiiUuéeSf n. 175, 1.* e 4."), di Cuen {ihid., n. 170, 5."). Bruxelles, 25 ottobre 1814 
{Fa$icrUie, 1814, p. 238). 

(3) DuKANTON, t. XVII, p. 638, n. 620; Duvkrqirr, p. 464, n. 351. Pont ap- 
prova la giurispradeuza, t. I, p. 162» u. 553. 
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^nuova legge. Se vi ha un testo assoluto è precisamente quello 
degli articoli 1912 e 1913. Il creditore, dice l'art 1912, può co- 
stringere il debitore al riscatto quando questi cessi dall'adem- 
pire i suoi obblighi pel corso di due anni. No, obbietta la giuris- 

.prudenza, egli non può costringervelo. Il debitore domanderà 
una dilazione, ed il giudice gliela accorderà, e se paga prima 

•che spiri la dilazione, non potrà essere costretto al riscatto. 
L'art. 1913, che prevede un caso analogo, per meglio dire iden- 
tico, dice che il capitale della rendita diviene esigibile quando 

-il debitore si rende decotto o è dichiarato fallito. Si dirà anche 
in questo caso che il giudice potrà accordare una dilazione al 
debitore ? È assurdo. Quando la legge dice che un credito diviene 
esigibile, vuol significare che il creditore può esigerlo, e quando, 
-in forza della legge, il creditore esige il rimborso, i giudici non 

4)Ossono arrestarlo, accordando una dilazione al debitore. Sa- 
l'ebbe intralciare l'esercizio di un diritto. Ora, i tribunali hanno 
per missione d'assicurare l'esecuzione delle convenzioni e di 
prestare l'appoggio della giustizia al diritto disconosciuto; non 

•è in facoltà loro di frapporvi ostacoli. 

Diciamo che i tribunali fanno la legge. Infatti, qual'è la 

'tlilazione morale ch'essi accordano? É una dilazione d'equità 

•come quella dell'art. 1244? Ciò implica che la dilazione è 

•accordata contrariamente al rigore del diritto. Ora, il giudice 
non ha il diritto di modificare la legge, per quanto rigorosa si 

• supponga. È una dilazione di diritto che implica l'intimazione ? 
Rispondiamo che la pretesa intimazione non è che la constata- 
zione di un fatto, cioè che il creditore si è presentatola! de- 
bitore e che questi non ha pagato. Stabilito legalmente questo 
fatto, la decadenza è incorsa. Decidere altrimenti è dare al 

: giudice un potere arbitrario che ripugna al nostro ordinamento poli- 
tico. Quale sarà questa dilazione ? Un giorno, otto giorni, un 
mese? Non si sa, è il giudice che deciderà. Egli giudica se- 

*condo l'equità, ed è questa che prevale al diritto. Quando l'e- 
quità lo esige, la legge dà al giudice il potere di modificare il 

-rigore del diritto (art. 1244). Essa non ha concesso questo potere 
al giudice nel caso dell'art. 1912, e quindi il giudice non l'ha, 
né era il caso di attribuirglielo. Il debitore che ha mancato una 
prima volta alle sue obbligazioni sa che se vi manca una se- 

**conda, dovrà rimborsare il capitale. Egli ha un anno davanti a 
sé per riflettere sulla sua posizione e per procurarsi fondi, se 
vuol prevenire la decadenza. L'equità è dunque soddisfatta; bi- 
sogna che il diritto abbia il suo corso. A^i hanno sentenze in 

•favore della nostra opinione, e la Corte suprema l'ha con 
sacrata (1). 

27. Fino a quando il debitore può purgare la mora? Secondo 



(l) Riju^i^tto, 10 novembre 1818; Cassaziono, VI ma^^gio 1819, e le altre sentenze 
"aitate iiL'l Repertorio à\ Dalloz, v. lienUn conetitucetiy n. 178. 
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la nostra opinione, la domanda non ha senso, come non Tha se 
ci atteniamo al testo della legge. Supponiamo che sia certo che 
il creditore si è presentato al debitore e che il debitore non 
ha pagato. Supponiamo anche che ciò sia constatato per 
atto d' usciere. Dato questo, bisogna dire col testo dell' arti- 
colo 1912, che il debitore può essere costretto a rimborsare il 
capitale, per la ragione semplicissima che è decaduto dal be- 
neficio del termine. E quando la legge dichiara che il debitore 
^leve rimborsare il capitale, può essere ancora questione di 
fare offerte per impedire una decadenza che è già incorsa? Il de 
bitore dovrà pagare gli interessi e il capitale. Ecco quello che 
dice la legge. E che dice invece la giurisprudenza? 

La Corte di cassazione, rigettando la dottrina della dilazione 
morale, ha deciso che non vi era più luogo a fare offerte reali 
<4uando la decadenza è incorsa, o, come essa si esprime, quando 
il debitore è stato costituito in mora. É questa falsa idea della 
mora che ha condotto le Corti mollo logicamente a decidere 
-che la mora può essere purgata; dal che sono venute a per- 
mettere al debitore di fare oftene reali anche dopo una inti- 
mazione. Ma fino a quando il debitore è ammesso a pagare? 
Se la legge avesse inteso riservare al debitore questo diritto, 
avrebbe precisato il momento fino al quale il debitore può util- 
mente fare offerte reali, perchè la fissazione di questo momento 
-è una disposizione arbitraria che non può emanare che dal le- 
gislatore. Il silenzio del codice attesta che la dottrina che noi 
<;ombattiamo è extralegale, il che vuol dire che il giudice fa la 
legge. La Corte di Bruxelles ha giudicato, ripetutamente, che 
il debitore può validamente fare offerte all'udienza, prima di 
-ogni contestazione e allo scoperto (1). 

Quali sono i motivi di questa giurisprudenza? Le sentenze 
-che abbiamo citato non ne danno alcuno. L'errore ci pare evi- 
dente. Esso proviene probabilmente dal principio che serve 
<li punto di partenza alla dottrina delle sentenze in questa 
materia. Si cred^ che l'art. 1912 sia un'applicazione della con- 
dizione risolutiva tacita stabilita dall'art. 1184. Se fosse cosi, 
bisognerebbe decidere che non basta una intimazione per far 
incorrere la decadenza, ma che occorre un'azione giudiziale, 
4inzi bisognerebbe dire che il giudice può accordare una dila- 
zione al debitore della rendita e che la decadenza non è defi- 
nitivamente incorsa che quando il giudice l'ha pronunciata. 
Nessuno ammette queste conseguenze, che pure scendono logi 
•camente dal principio; il che prova che il principio stesso ò 
erroneo. Non si tratta della condizione risolutiva tacita delfar- 
ticolo 1184, ma sibbene della decadenza del termine risultante dal- 
Tart. 1188 e dall'art. 1912. Ora, è la legge che pronuncia questa 



(lì Bruxelles, 6 dicembre 1815 (Pa^icrhie, 1815. p. 538), 13 maggio 1817 {Pacieri- 
me, 1817, p. 3J0), 15 gennaio 18'>3 (Pa^ticrÌHie, ltò4, :f, 33.>. 
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decadenza, e ne conchiude che il creditore può domandare il' 
rimborso del capitale. Come farà ? Occorre all'uopo una domanda 
giudiziale? Niente affatto. É un'azione quale spetta ad ogni creditore- 
quando il debitore non ha termine o ne è decaduto. Se il cre- 
ditore ha un titolo esecutivo, può metterlo ad esecuzione senza 
intervento dell'autorità giudiziaria, salvo al debitore conte- 
stare che abbia incorso la decadenza. Se il creditore non ha 
titolo esecutivo, deve proporre una domanda giudiziale per pro- 
curarselo. Rimandiamo a quanto si è detto sull'art. 1188; il caso 
è identico (voi. XVII, n. 210) (1). Vi ha una sentenza della Corte 
di Bruxelles che sembra contraria (2), poiché esige una deci- 
sione del giudice e non si contenta della decadenza legale. 
Questa sentenza parte ancora dal principio erroneo che servo 
di punto di partenza alla giurisprudenza, come alla dottrina 
degli autori. Se Tart. 1912 è un'applicazione dell'art. 1184, bi- 
sogna essere conseguenti sino alla fine e dire che la decadenza 
non è pronunciata dalla legge, ch'essa risulta dalla sentenza 
del giudice. Non è questo assolutamente il contrario degli arti- 
coli 1188, 1912 e 1913? 

28. Noi abbiamo sempre supposto che l'art. 1913 pronunci la de* 
cadenza dal termine permettendo al creditore di costringere il de- 
bitore al riscatto. La Corte di Parigi badato un'altra interpreta- 
zione della legge. É bene accennarla per mostrare fin dove arriva 
l'anarchia in questa materia. L'art. 1912 dispone che il debitore 
può essere costretto al riscatto, il che significa, dice la Corte» 
che la decadenza è facoltativa, e quindi il giudice può decidere 
che non vi ha luogo al riscatto (3). È una decisione isolata e 
che è quasi inutile combattere. L'art. 1912 procede o dall'arti- 
colo 1184 dall'art. 1188. Se è un'applicazione dell'art. 1188^ 
bisogna decidere, col testo di questa disposizione, che la legge 
pronuncia la decadenza dal termine, perchè la legge dice che- 
il debitore non può più invocare il benefìcio. Non è questiono 
dell'intervento del giudice. Se è un'applicazione dell'art. 1184^ 
allora occorre una domanda giudiziale, e il giudice potrà ac- 
cordare una dilazione al debitore, dilazione che sospenderà la 
decadenza, ma la legge non dice che la decadenza sia facolta- 
tiva. Una decadenza lasciata al potere arbitrario del giudice- 
non si concepisce nel nostro sistema, giudiziario. È il potere-' 
assoluto dei Parlamenti avente l'equità per pretesto, ma tutti 
conoscono il grido della coscienza pubblica: Dio ci liberi dall'e- 
quità dei Parlamenti! 

29. Noi non conosciamo che un solo caso in cui il debitore 
non incorre nella decadenza, quand'anche fosse certo che il 
creditore si è presentato a lui e ch'egli non ha pagato, o che 



{D DUVERGIER, p. 467, nn. 352 e 353. 

(2) Cfìr. RnixeUes, 14 febbraio 1816 {PaMerisic, 1816, p. 43). 

(3; Parigi, 23 laglio 1831 (Dalloz, v. Befites constiUéBB, n. 176). 
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:il debitore non si sia presentato dal creditore, se la rendita è 
,portabl€. Supponiamo che sia per colpa del creditore che il de- 
bitore non ha pagato gli interessi. In questo caso, non può es- 
sere questione d'una decadenza del debitore. La decadenza è 
una pena; essa suppone che sia per fatto suo che il debitore 
non adempie le sue obbligazioni. Ora, non si può dire che il 
'debitore manchi alle sue obbligazioni quando è per colpa del 
creditore che non le ha eseguite. La dottrina (1) è d'accordo 
su questo punto colla giurisprudenza. 

Una rendita è dichiarata portable. Il creditore della rendita 
muore. Per tre anni gli interessi non sono pagati, perchè i suc- 
cessori del creditore non avevano fatto conoscere le loro qua- 
lità e i loro titoli. Citato in conciliazione, il debitore offre di 
pagare subito le tre annate scadute, contro la prova della qua- 
lità assunta dall'attore. Questi non fece aicuna notificazione, 
egli intentò un'azione giudiziale, e fu solo nei documenti alle- 
gati alla sua comparsa di rinvio che stabili la sua qualità. 
La Corte tli Bruxelles decise che la decadenza non era incorsa, 
perchè, se gli interessi non erano stati pagati, era pel fatto 
personale e la negligenza dell'attore (2). Vi ha un gran numero 
«li decisioni analoghe, ma crediamo inutile citarle (3). Basta 
trascrivere il principio qual'è formulato dalla Corte di cassa- 
zione. Il creditore, essa dice, non può invocare il beneficio del- 
l'art. 1912 quando è pel suo fatto personale che il debitore si 
è messo nell'impossibilità di pagare gli interessi (4^. Questo 
principio deve essere applicato, per via d'analogia, al caso in 
cui il debitore ha un motivo legale di non pagare gli interessi. 
La legge, nel pronunciare la decadenza del debitore quando 
cessa di adempiere le sue obbligazioni per due anni, suppone 
che gli interessi siano certi e liquidi. Se sono seriamente con- 
testati, non si può dire che il debitore non adempia le sue ob- 
bligazioni non pagando ciò che pretende di non dovere. La 
•Corte di cassazione ha giudicato cosi, con questa riserva, per sé 
evidente, che il debitore deve avere avuto una giusta causa 
di non pagare gli interessi (5). 

30. L'art. 1912 ha dato luogo ad una questione importantis- 
sima, dal punto di vi^a dei principii, e assai controversa. La 
decadenza che la legge pronuncia si applica alle rendite costi- 
tuite sotto l'impero deirantico diritto? Ovvero il principio della 



(1) AuBRT e Rau, t. IV, p. 616, Dota 8, $ 399. Pont, t. I, p. 162, n. 852. 

(2) Bruxelles, 26 ottobre 1816 (Paaicrmej 1816, p. 212}. Cfr. Bruxelles, 16 feb- 
braio 1826 {Pa»icri8ie, 1826, p. 48), 4 dicembre 1844 {Pasicriaie, 1815, 2, 19), e 19 cli- 
i-embre 1860 {Paaierisie, 1861, 2. 140). 

(3) Vedi il Repertorio di Dalloz, v. lientes consiituéeSj nn. 166 e 167. 

(4) Bigetto, Bezione civile, 31 agosto 1818 (Dalloz, v. Acquiescemcnt^ n. 60). Cfr. 
rigotto, 19 aprile 1831 (Dalloz, v. llenles constìtuéesj n. 166, 3.**). 

(5) Rigetto, 31 gennaio 1815 (Dalloz, v. Rentes eongtitaéeSf n. 166, 5*). Nello 
•Ktesso senso, Liegi, 30 luglio 1814 (PasicrisiCy 1814, p. 165). 
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retroattività si oppone a che si applichino le disposizioni dellai 
nuova legislazione ? Abbiamo esaminato la questione trattando 
della difficile materia della non retroattività delle leggi (voi. h 
n. 226) (1). 

31. L'art. 1912 si applica alle rendite costituite a titolo gra- 
tuito? A primo aspetto, si <> tentati di pronunciarsi contro il 
donatario. Egli riceve una liberalità sotto forma di rendita. Può 
costringere il donante, che non paga regolarmente gli interessi,, 
a versare il capitale ? Non si costringe in tal modo il do- 
nante a fargli una liberalità in capitale quando non ha voluto* 
fargli che una donazione in redditi? È un primo motivo di 
dubbio. Si può rispondere che si tratta d'una difficoltà di fatto. 
Bisogna vedere quello che le parti hanno voluto. Se fosse pro- 
vato che il donante non intendeva fare una donazione in capi- 
tale, non si potrebbe parlare di costringerlo al riscatto. Ma se 
la liberalità, pur consistendo in una rendita, avesse per oggetto- 
una somma capitale di cui il donante si obbliga di pagare gli 
interessi, allora Tapplicazione dell'art. 1912 diviene* possibile. 
Resta a sapere se il testo e lo spirito della legge permettono- 
di assimilare la rendita costituita a titolo gratuito alla reudita 
costituita a titolo oneroso. 

La Corte di cassa/ione ha deciso la questione contro il do- 
nante, in un caso in cui l'atto di donazione indicava l'ammon- 
tare del capitale. Essa si fonda sulla generalità dei termini 
della legge. « Non esiste, essa dice, nel codice alcuna disposi- 
zione che stabilisca una distinzione, quanto alle obbligazioni 
ed ai loro effetti, fra le rendite costituite in perpetuo a titolo- 
gratuito e quelle costituite in perpetuo per causa di prestito.. 
L'art. 1912 non stabilisce del pari alcuna distinzione fra queste 
due spece di rendite. La sua disposizione è generale » (2). 
Questo pare decisivo, ma il testo non è cosi generale come 
sembra. L'art. 1912 si trova posto sotto la rubrica del J/i/<d^o a 
iìiteresse^ vale a dire d'una convenzione che è essenzialmente 
a titolo oneroso. Esso fa seguito alle disposizioni che prece- 
dono. Ora, l'art. UH)\) definisce la costituzione di rendita in 
questi termini: « Si può stipulare un interesse' mediante un 
capitale che il mutuante si obbliga di non ripetere. In questa 
caso il mutuo si denomina costituzione di rendita » (3). Cosi 
la definizione della rendita costituita suppone che è stata stipu- 
lata a titolo oneroso, ed è alla rendita cosi stipulata che si ap- 
plica l'art. 1912. Non si può dunque dire colla Corte di cassa- 
zione che i termini della legge sono generali e abbracciano la 



{!) Cfr., in senso diverso, Pont, t. I, p.*2<52, u. 354, e Duvkrgikr, p. 469, nu- 
meri 355-359. 

(2) AUBKV e Rau, t. IV, p. 616, nota 9, $ 399. 

(3) Rigetto, sezione civile, 12 luglio 1813, .sulla relaziono di Chabot (Dali.oz,. 
V. Mentta constitueeSf u. 157;. 
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rendita costituita a titolo gratuito. L'art. 1909 prova, al con- 
trario, che la legge non parla che delle rendite costituite a 
titolo oneroso. Lo spirito della legge conduce alla stessa con- 
seguenza. Perchè l'art. 1912 decide che il debitore della ren- 
dita può essere costretto al riscatto ? Perchè il creditore della 
rendita ha fornito il capitale nella vista di ritrarne un reddito, 
sicuro. Se il debitore paga gli interessi irregolarmente, lo scopo 
del contratto non è raggiunto. È giusto che, in questo caso, il 
creditore possa reclamare il capitale, mettendo flne al contratto. 
Ciò suppone che il creditore della rendita abbia tornito il 
capitale, e quindi la legge statuisce nell'ipotesi che la rendita 
sia un mutuo a interesse di cui il mutuante riscuote gli inte- 
ressi sotto forma di annualità, e di cui può chiedere il rim- 
borso se il mutuatario non adempie le obbligazioni che il con- 
tratto gli impone. Ora, nella costituzione di rendita fatta a 
titolo gratuito, il creditore della rendita non ha fornito il ca- 
pitale. Come esigerebbe egli il rimborso di ciò che non ha 
sborsato ? 

La sentenza della Corte di cassazione è stata resa sulle 
conclusioni contrarie deiravvocato generale Joubert, e la 
maggior parte degli autori si sono pronunciati contro l'opinione- 
che la Corte ha consacrato. Disgraziamente essi hanno indebo- 
lito l'opinione che sostengono combattendo la dottrina della 
Corte con cattive ragioni. Joubert, al pari della maggior parte 
degli scrittori, rannoda l'art. 1912 al principio della condi- 
zione risolutiva tacita dell'art. 1184, il che, a nostro avviso, è 
un errore. Joubert deduce dall'art. 1184 questa conseguenza che 
ha ragione di chiamare assurda. Se, egli osserva, il contratto è 
risolto come se non fosse mai esistito, la donazione sarebbe 
annullata, non potendo il donatario domandare il rimborso d'uu^ 
capitale che non ha fornito. È quanto dire che l'art. 1184 non. 
può ricevere applicazione alla rendita costituita a titolo, 
gratuito. Secondo la nostra opinione, bisogna andare oltre e dire 
che l'art. 1184 è estraneo all'art. 1912, alla rendita costi- 
tuita a titolo oneroso, come alla rendita costituita a titolo, 
gratuito. 

Duvergier ritiene, al contrario, che è l'art. 1184 che deve rice- 
vere applicazione, e insegna egualmente che l'art. 1912 
è una conseguenza dell'art. 1184. La contraddizione è flagrante. 
Poi sostiene che la disposizione dell'art. 1912 è eccezionale e 
che bisogna limitarla alle rendite costituite a titolo gratuito. 
Duvergier dimentica l'art. 1188, che Tart. 1912 non fa che ri- 
produrre. Non è dunque un'eccezione, ma piuttosto il diritto co- 
mune quando la rendita è costituita a titolo oneroso. Bisognava 
limitarsi ad insistere sulla differenza che intercede fra le rendite 
costituite a titolo oneroso e quelle stabilite a titolo gra- 
tuito. É quello che fa Troplong, ma, secondo la sua abitudine,, 
egli ragiona senza principio certo. Egli pure insegna che Farti- 
colo 1912 è un'applicazione dell'art. 1184. Poi scrive che Tarti- 
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•colo 1912 eccede in severità tutto ciò che l'art 1184 sta- 
tuisce pel caso di risoluzione tacita, e ne conchiude che la dis- 
posizione è eccezionale e che deve essere interpretata restrit- 
tivamente. Cosi l'art. 1912 sarebbe ad un tempo l'applicazione 
del diritto .comune ed una deroga al medesimo! Pont ha 
un argomento più semplice. Egli s'attacca all'art. 1184, ma so- 
stituendo alle parole contratti ùnallagmntici^ le parole con- 
tratti a titolo oneroso^ il che esclude l'applicazione dell'arti- 
colo 1184 alla rendita costituita a titolo gratuito. Noi abbiamo 
già risposto a questa argomentazione. L'interprete ha per mis- 
sione, non d'alterare i testi,' ma di spiegarli (1). 
Ci si perdonino queste lunghe dilucidazioni. Se siamo entrati 

-in simili dettagli, lo abbiano latto per mostrare quanto grande 
sia l'incertezza sui principii più elementari. È, lo ripetiamo, la 
nostra scusa per i ponderosi volumi che consacriamo ad esporre 

•e a difendere i principii. 

32. L'art. 1912 si applica alle rendite cosidette fondiarie ? Ri- 
mandiamo la questione al capo VI, ove si tratterà delle rendite 

, un tempo chiamate fondiarie. - 

33. Il debitore della rendita può essere costretto al riscatto 
anche se tralascia di dare al creditore le cauzioni promesse nel 
contratto (art. 1912, n. 2). Questa disposizione si rannoda cosi 
evidentemente all'art. 1188 che è difficile negare il vincolo che 
esiste fra le due disposizioni (2). Secondo l'art. 1188, il debi- 
tore non può più reclamare il benefìcio dal termine quando per 
fatto proprio ha diminuito le garanzie che aveva accordate nel con- 
tratto al suo creditore. L'art. 1912 prevede il caso che il debi- 
tore non dia le cauzioni che aveva promesso nel contratto, il 
che, ancor più che diminuire le cauzioni contrattuali, significa ridurle 
al nulla. I due casi sono dunque in sostanza identici. Il creditore 
non ha consentito a consegnare i suoi capitali al debitore che 
sotto la condizione delle cauzioni stipulate nel contratto; egli 
non avrebbe trattato con lui senza queste cauzioni. Dunque, se 
il debitore non le dà o le diminuisce per fatto proprio, il cre- 
ditore deve avere il diritto di infrangere il contratto, esigendo il 
rimborso del capitale. Nell'uno e nelKaltro caso, bisogna che 
queste cauzioni siano state date o promesse nel contratto, ed 
è quindi perchè il debitore manca ad un'obbligazione da lui 
stipulata che il creditore può esigere il capitale della vendita. 
Ne consegue che il n. 2 dell'art. 1912 è fondato sullo stesso 
motivo del n. 1. Noi ne abbiamo conchiuso che i due casi pre- 
visti dall'art. 1912 si rannodano all'art. 1188. Per conseguenza 
è il principio dell'art. 1188 che deve servire ad interpretare 



(1) DuvERGiER. p. 479, n. 364; Taoi'LOXG, n. 486: Pont, t. I, p. 163, n. 356. 
DiTRANTox distingue fra il donante e i suoi eredi (t. XVll, p. 692, u. 623\ Pi una 

-distinzione d'tìi{iiiti\, che non spetta che al le«;fÌ9latiMv di lare. 

(2) PoxT lo riconosco (t. I, p. 163, n. 357;. 
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l'art. 1912. Ciò sembra evidente pel n. 2, il quale non fa che ripro- 
durre una disposizione dell'art. 1188. Tuttavia vi hanno autori 
i quali persistono ad applicare al n. 2 dell'art. 1012 il principio 
della condizione risolutiva tacita. 

34. Si domanda se il giudice può accordare una dilazione al 
debitore per dare le cauzioni che aveva promesse. Sefcondo il 
testo e secondo i principii, bisogna rispondere negativamente. 
È la legge che pronuncia la decadenza del termine e che di- 
chiara il capitale esigibile per ciò solo che il debitore non dà 
le cauzioni promesse, nello stesso modo che la legge lo co- 
stringe al riscatto quando non paga gli interessi pel corso di 
due anni. Il creditore non ha dunque nulla da domandare al 
gyidice, egli chiede il rimborso del capitale. Con qual diritto 
il giudice interverrebbe per accordare una dilazione al debi- 
tore allo scopo di prevenire la decadenza, quando la-decadenza 
è incorsa in forza della legge ? La Corte di Bruxelles ha giudi- 
cato che la decadenza ha luogo di pien diritto (1). Ben inteso 
che il debitore può sostenere di non aver mancato, alle sue 
obbligazioni e di aver dato le cauzioni promesse. É una que- 
stione di fatto che il giudice deciderà interpretando il con- 
tratto (2). S'egli ritiene che il debitore non ha dato le cauzioni 
promesse, dichiarerà che, per questo fatto, è incorso nella de- 
cadenza. Sarebbe dunque contraddittorio accordargli una dila- 
zione che avrebbe l'effetto d'impedire la decadenza. Questa 
dottrina contraddittoria è insegnata da Duranton e Duvergier. 
Il primo dice, senza alctfn motivo, che il giudice può ac- 
cordare una dilazione al debitore per dare le cauzioni pro- 
messe, e il secondo invoca l'art. 1184 che, nel caso della 
condizione risolutiva tacita, permette al giudice d'accordare una 
dilazione al debitore a norma delle circostanze (3). Noi abbiamo 
detto e crediamo di aver provato che l'art. 1912 non è un'ap- 
plicazione del principio della condizione risolutiva tacita dell'ar- 
ticolo 1184, esso si rannoda all'art. 1188, col quale s'identiftca. 
Ora, tutti ammettono che nei casi in cui il debitore è decaduto 
dal beneficio del termine non vi ha luogo, a domandare la ri- 
soluzione del contratto. Il contratto sussiste, al contrario, ma 
diviene puro e semplice. Per conseguenza il creditore può esi- 
gere il pagamento del debito e procedere direttamente contro 
il debitore senza essere tenuto a rivolgersi al giudice. 
Questi non ha dunque diritto d'arrestare gli atti del creditore 
accordando una dilazione al debitore. 

35, Il debitore dà le cauzioni promesse nel contratto, ma poi le 
iliminuisce per fatto proprio. Incorre egli nella decadenza del 
termine? L'art. 1912 non prevede questo caso, ma l'art. 1188 



(1) BncceUes, 13 lagUo 1830 (PoBicrisie, 1830, p. 183). 

(2) Bigetto, 23 marzo 1825 (Dalloz, v. Rentes eofutittiées, n. 192). 
(?) Duranton, t. XVII^ p. 694, n. 626. Duvergier, p. 453, n. 339. 

Laurent. — Princ, di dir. cìr. — Voi. XXVII. — 3. 
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lo prevede, e le dii^ disposizioni, abbiamo detto, sono identiche. 
Vi ha anche la stessa ragione di decidere. Diminuisca il debi- 
tore le cauzioni o non le dia, in tutti i casi il creditore si 
trova senza cauzioni, quando il debitore gliene aveva promesse 
e il creditore non aveva consentito al contratto che sotto hi 
condizione delle medesime. La dottrina (1) e la giurispru- 
dènza sono in questo senso (2). 

L'applicazione degli esposti principii ha dato luogo a numerosf^ 
difficoltà. Quando si può dire che il debitore diminuisce per 
fatto proprio le cauzioni promesse nel contratto al suo 
creditore? Noi abbiamo riportato, spiegando Tart. 1188, le deci- 
sioni giudiziarie su queste quistioni che sono essenzialmente di 
fatto. Vi ha una giurisprudenza ancor più numerosa sull'arti- 
colo 1912. Crediamo inutile riportarla e discuterla. I principii 
sono certi, e l'applicazione non solleva che difficoltà di fatto. 
Rimandiamo alle sentenze che abbiamo già citate (p. 47, nota 3). 

36. Il creditore può domandare il rimborso del suo credito 
pur quando gli immobili sottoposti ad ipoteca perissero o si 
deteriorassero in modo da divenire insufficienti alla sicurezza 
del creditore, anche se le deteriorazioni o la perdita aves- 
sero avuto luogo senza colpa del debitore, ma, in questo caso, 
il debitore è ammesso ad offrire un supplemento d'ipoteca 
(art. 2131, e legge ip., art. 79). Questa disposizione è applicabile 
alla costituzione di rendita? L'affermativa ci pare certa. Gli 
articoli 1188, 1912 e 2131 non formano che un'identica 
disposizione e stal)iliscono un medesimo principio. Si tratta 
di sapere quando il debitore sia decaduto del benefìcio del tei*- 
mine. La legge risponde, in questi diversi articoli, che ne è 
decaduto quando le cauzioni da lui promesse al creditore non 
siano date o vengano diminuite. Nel caso di diminuzione delle ga- 
ranzie, la legge distingue. Se la diminuzione è accidentale, essa 
permette al debitore d'impedire la decadenza offrendo un supple- 
mento d'ipoteca. Questo caso non è previsto dall'art. 1912 nò 
dall'art. 1188, senza dubbio perchè riguarda specialmente 
la materia delle ipoteche. Ad ogni modo, l'art. 2131 completa 
l'art. 1188. Ora, si ammette che l'art. 1188 è applicabile alla 
costituzione di rendita, sebbene l'art. 1912 non preveda il caso 
di diminuzione delle cauzioni convenzionali, e quindi bisogna 
ammettere altresì l'applicazione dell'art. 2131, il quale non forma 
che ima cosa sola coU'art. 1188. 

La Corte di Bruxelles ha giudicato cosi implicitamente in un 
caso in cui il debitore della rendita aveva diminuito le ga- 



(1) DuRANTON, t. XVII, p. 697, n. 627. Duveroikr, p. 455, n. 340. 

(2) BnixeUes, 7 uoveinbre 1814 (Pasiorisie, 1814, p. 24H), o 20 aprile 1830 (Part- 
orirne, 1830, p. 106). Liegi, 7 giaìcuo 1817 {Paaicrme, 1817, p. 423), e 19 maggio 1830 
{Pasicrmef 1830, p. 130;. Vedi la ginrisprudenza francese uel Repertorio di Uaixoz, 
V. Renies constituées, nu. 193-196. 
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ranzie convenzionali per fatto proprio, -^^li offri un supplemento 
d'ipoteca al creditore che lo rifluì' Ne aveva egli il di- 
ritto? Si, perchè l'art. 2131 perm^f^ al debitore d'offrire un 
supplemento d'ipoteca soltant^/^^l caso in cui le cauzioni 
ipotecarie siano state diink>f^e per caso fortuito. Ciò im- 
plica che l'art. 2131 è,;j/;^jlicabile alla costituzione di ren- 
dita (1). y^ 

37. L'art. 1913iJ^^e: <( V^ pure ripetibile il capitale di 
una readita cop^j^^ca* in perpetuo nel caso di fallimento o di 
decozione del^^tore ». Risulta dai termini di questa disposi- 
zione ciress^^^revede un terzo caso di decadenza, analogo ai 
due prira^.i cui abbiamo parlato. La sola redazione è diversa. 
Nei du^^asì menzionati dall'art. 1912 la legge dice che il de- 
bitoi^^uò essere costretto al riscatto. Se può essere costretto 
a imborsare il capitale, ciò accade perchè egli perde il beneficio 
** .1 termine illimitato di cui godeva per fare il rimborso. È in questo 
senso che l'art. 1913 dice che il capitale della rendita diviene 
ripetibile. Per principio il capitale non ò ripetibile, poiché il 
creditore si è obbligato di non richiederlo, e il debitore può rim- 
borsarlo quando vuole. Egli perde questo beneficio nel caso di 
fallimento o di decozione. È la riproduzione dell'art. 1188 (2), 
che fu già spiegata al titolo delle ObbligazionL L'art. 1913 
conferma pienamente l'opinione da noi professata sul carat- 
tere della decadenza pronunciata dall'art. 1912. I due casi 
previsti da questo articolo e il terzo preveduto dall'art. 1913 sono 
l'applicazione alle rendite del principio stabilito dall'art. 1188. 
È dunque questo principio che deve servire ad interpretare gli 
articoli 1912 e 1913. 



CAPO VI. 
Delle rendite dette fondiarie. 



§ I. — Le vendite fondiarie deWaìitico diritto 
e le rendite deWart, .l.VO. 

38. Abbiamo detto (n. 2) che, nell'antico diritto, si chiamava 
locazione a rendita il contratto che dava vita alla rendita denoui;- 
nata fondiaria. Pothier definisce la locazione a rendita come segue : 
« È un contratto col quale l'una delle parti loca e cede a - 
l'altra un fondo o qualche diritto immobiliare, e si obl)liga li 



(1) Bruxelles, 20 aprile 3848 {Pasicriaie, 1848, 2, 132;. 

(2) Pont, t, I, p. 164, u. 358. 
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farle avere a titolo di proprietà, sotto la riserva d'un 
diritto di rendita annua d'una data somma di danaro o d'una 
data quantità di frutti che ritiene sul detto fondo e che l'altra 
parte si obbliga reciprocamente verso di lei di pagarle finche 
possederà il detto fondo » (1). Merlin dice che Tart. 530 sembra 
riprodurre questa definizione. Esso è cosi concepito : « Qua- 
lunque rendita perpetua stabilita in corrispettività del prezzo 
d'un immobile venduto, o come condizione della cessione di 
beni immobili fatta a titolo oneroso o gratuito^ è essenzial- 
mente redimibile ». Questo articolo, dice Merlin, suppone chia- 
ramente essére libero ad ogni persona che aliena un fondo di 
riservarsi su di esso una rendita perpetua redimibile, non solo 
(juando questa cessione avviene per contratto di vendita, vale a 
dire mediante un prezzo determinato in denaro che forma il 
capitale della rendita, ma anche con una cessione senza prezzo 
determinato in denaro, e sotto la condizione che le sarà pagata 
dal compratore una rendita fino al riscatto. Ora, cedere un im- 
mobile, senza prezzo determinato in denaro e sotto la condi- 
zione che l'acquirente pagherà una rendita al venditore, significa 
evidentemente fare quella che, nell'antico diritto, si chiamava 
una locazione a 7'endita. E siccome ogni rendita stipulata 
mediante locazione a rendita sembra per ciò solo essere fon- 
diaria, pare impossibile dubitare che la stipulazione delle ren- 
dite fondiarie non sia autorizzata dal codice civile. Tuttavia 
Merlin si affretta ad aggiungere che questa non è che una 
falsa apparenza. L' art. 530, lungi dalfautorizzare la loca 
zione a rendita, nel senso che ne risulti una rendita fondiaria, 
ha avuto precisamente per oggetto d'abolire la rendita fondia- 
ria, quale esisteva nell'antica giurisprudenza. Se dunque esso 
mantiene la locazione a rendita, questa rendita non è una ren- 
dita fondiaria, nel senso tradizionale della parola (2). 

La differenza tra la rendita fondiaria propriamente detta e la 
rendita che può essere stipulata, secondo l'art. 530, come con- 
dizione della cessione d'un immobile, è essenziale. La rendita 
fondiaria era chiamata cosi perchè era dovuta dal fondo. E in 
questo senso che Pothier dice, nella sua definizione, che ce- 
dendo il fondo il locatore si riserva la rendita sul fondo, per 
meglio dire nel fondo. Questa riserva smembrava la proprietà 
del fondo; il locatore ne conservava una parte sotto il titolo di 
rendita. Ecco perchè il suo diritto era immobiliare, come lo 
ò ogni smembramento della proprietà d'un immobile. Quanto al 
conduttore, egli era tenuto alla rendita, non come debitore 
personale, ma come detentore dell'immobile gravato dalla ren- 
dita. Questo peso o debito non passava agli eredi del condut- 
lore. A tal titolo, esso doveva essere soddisfatto da ogni 



(1) Pothier, Trattato del contratto di locazione a rendita^ n. I. 

(2) Merlin, Repertorio^ v. Rente fondere^ § II, sez. V, n. I (t. XVIII, p. 286). 
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detentore del fondo, ma il detentore, non essendo obbligato che 
in forza della sua detenzione, poteva liberarsi dal debito 
abbandonando l'immobile, o, come si direbbe, en déguer^pis- 
sant (1). 

L'art. 530 non riproduce questi caratteri dell'antica locazione 
a rendita. Esso non dice che il locatore si riserva o ritiene sul 
fondo la rendita annua. La rendita è semplicemente la condi- 
zione della cessione dell'immobile, vale a dire che, invece di 
stipulare un prezzo in capitale, il cedente stipula un prezzo in 
rendita. Ora, ogni prezzo è un credito dovuto dal debitore e 
non dal fondo. Anche il codice si guarda bene dal dire, come 
fa Pothier, che il cessionario si obbliga a pagare la rendita 
finché possederà il fondo. Egli è un debitore ordinai;lo, e quindi 
un debitore personale. La rendita è un debito come ogni altro; 
essa è dovuta dagli eredi in tale qualità. I terzi detentori 
non vi sono tenuti, poiché sono estranei al debito. Essi non 
sono tenuti alla rendita se non quando vi si sono obbligati nel 
loro contratto. Allora cessano d'essere terzi detentori per dive- 
nire debitori personali. I termini dell'art. 530, confrontati colla 
dottrina antica, bastano dunque per spiegare l'innovazione che 
gli autori del codice vi hanno apportata. Essi hanno manife- 
stato il loro pensiero anche coU'evitare di servirsi dell'antica 
terminologia. L'art. 530 non parla più d'una locazione a rendita; 
la legge non conosce più né locatore né conduttore: essa si 
serve d'una espressione che implica una traslazione di proprietà, 
la cessione^ la quale può essere o una vendita o una dona- 
zioìie^ perchè la cessione a titolo oneroso dell'art. 530 non è 
altro che una vendita, e la cessione a titolo gratuito d'un im- 
iHobile è una donazione. 

39. Quali sono le ragioni di questa innovazione? Il codice 
civile non ha fatto che consacrare i nuovi priucipii stabiliti 
dalle leggi della Rivoluzione. Dichiarate redimibili fin dal- 
l'anno 1789, mobilizzate nell'anno VII, le rendite fondiarie non 
esistevano più che di nome: esse erano trasformate in rendite 
costituite. Si trattava dunque di sapere, al tempo dei lavori 
preparatorii, se il codice civile saiebbe ritornato all'antico di- 
ritto se avrebbe mantenuta la legislazione intermedia. Il pro- 
getto di codice civile taceva sulle rendite fondiarie: esso si li- 
mitava a dire che tutte le rendite erano mobili. Questa dispo- 
sizione generale si applicava alle rendite dette fondiarie. In tal 
modo si manteneva la mobilizzazione di queste rendite, e per 
conseguenza si abolivano quali esistevano nelF antico di- 
ritto. Quando tutti i titoli del codice furono votati vennero riu- 
niti in un sol corpo di leggi, sotto il titolo di Codice civile dei 
Francesi. Si vide allora che vi era una lacuna nell'antico co- 
dice; esso non parlava delle rendite fondiarie. (1 silenzio del co- 



(1) Potìiirr, Della locazione a rendita, n. 21. 
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dice e la disposizione dell'art. 529, che dichiarava mobili le 
rendite perpetue, bastavano per consacrare Tabolizione di queste 
rendite? Si sarebbe potuto interpretare il silenzio della legge 
nel senso dell'antica giurisprudenza, ma era meglio decidere la 
difficoltà. Restava a sapere se si dovevano mantenere le ren- 
dite fondiarie o se dovevano essere soppresse definitivamente. 
Dopo una lunga discussione, il Consiglio di Stato si pronunciò 
per la soppressione, e l'art. 530 fu intercalato nel codice della 
legge del 30 ventoso anno XII per togliere ogni dubbio sull'in- 
tenzione del legislatore. Quali sono i motivi che determinarono 
la maggioranza del Consiglio di Stato a sopprimere le antiche 
rendite fondiarie? 

40, Le rendite fondiarie trovarono difensori al Consiglio di 
Stato (1). Maleville disse che la locazione a rendita aveva ferti- 
lizzato la Francia. La locazione a rendita è un contratto col 
quale ricchi proprietarii, possessori di fondi incolti che non 
avrebbero voluto coltivare, li cedevano a poveri coltivatori, i 
quali si obbligavano a pagare al locatore una rendita modica, 
come prezzo del godimento perpetuo che veniva loro ceduto. La lo- 
cazione a rendita procurava loro vantaggi che la locazione or- 
dinaria non avrebbe dato loro. Essi divenivano proprietarii, a 
condizione di corrispondere un canone perpetuo, mentre, come 
afflttuarii, potevano essere espulsi alla fine della locazione. Era 
giusto che coloro i quali fertilizzavano le terre ne conservassero il 
godimento. Alla sua volta, il locatore vi guadagnava un red- 
dito sicuro. Maleville paragona la locazione a rendita all'enfi- 
teusi, che aveva pure per oggetto di rendere coltivabili . terre 
incolte. Finché vi sono terre incolte, egli dice, importa al- 
l'interesse generale di mantenere contratti che ne favoriscono 
la coltura. 

Pelet soggiunge che le provincie del mezzogiorno avevano 
sempre reclamato il ristabilimento delle rendite fondiarie. I ter- 
reni di quelle contrade sono sterili, e non devono la loro prò 
speri tà che alle locazioni a rendita. I proprietarii che non ave- 
vano né volontà né i mezzi per coltivare essi stessi i loro fondi 
li davano a rendita a coloro che avevano braccia e che manca- 
vano di denaro per comperare terreni. Una locazione, per quanto 
lunga la si supponga, non avrebbe dato loro garanzie sufficienti 
per intraprendere lunghi lavori, piantar viti ed olivi, innalzar 
terrapieni, costruire canali d'irrigazione. Perchè vietare con- 
tratti che sono utili ad entrambe le parti contraenti e per conse- 
guenza all'agricoltura? 

Se furono abolite nel 1789, dice Cambacérès, ciò accade per 
considerazioni puramente politiche. L' assemblea costituente 
aveva da lottare contro la classe dei privilegiati, che era, al 



(1) Sedata del ConaigUo di Stato del 15 ventoso anno XII (Locke, t. IV, p. 41 
e seg.). 
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tempo stesso, quella dei grandi proprietarii. Essa Tha colpita 
attaccando la proprietà, dalla quale la volontà traeva la sua 
l'orza, e con questo mezzo si è cattivaci il terzo stato ch'essa 
voleva opporre all'aristocrazia grande proprietaria. Di qui il 
riscatto delle rendite fondiarie. E questa una legge di circo- 
stanza. Cambiando le circostanze, devono cambiare anche le 
leggi. Perchè non permettere ai proprietarii di disporre dei loro 
beni come meglio credono? 

Evocando il ricordo del 1789 per difendere le rendite fon- 
diarie, il console Gambaeteò» comprometteva la causa di cui 
aveva intrapreso la difesa. Era ancora lo spirito del 1789 che 
regnava al Consiglio di Stato nel 1804, perchè vi sedevano gli 
uomini del 1789. Essi si ricordavano che anche gli abusi feu- 
dali erano stati ditesi in nome della proprietà, e le locazioni a 
rendita riguardavano troppo da vicino questi abusi. Kegnaud 
«le Saint-Jean d'Angely dice che bisogna vedere quali effetti 
produrrebbe la legge che ristabilisse le rendite fondiarie. I pro- 
prietarii, per non subire la perdita risultante dal valore del 
danaro e dalla diminuzione dell'interesse, stipulerebbero una 
rendita in derrate, proporzionale ai prodotti del fondo. Essi si 
creerebbero cosi una nuova supremazia nei comuni rurali, in 
cui posseggono quasi tutto il suolo. Le rendite fondiarie non 
ricostituirebbero gli ordini dell'antico regime, ma ristabilireb- 
bero per lo meno diverse classi di cittadini, classi dipendenti e 
irlassi dominanti. Da questo agli abusi della feudalità non vi ha 
gran tratto. Portalis, neìV Esposizione dei motivi della legge 
del 28 ventoso anno XII, dice che, ristabilendo le rendite fon- 
diarie, si sarebbe offeso lo spirito generale della nazione, senza 
alcuna reale utilità (1). Jaubert, l'oratore del Tribunato, 
osserva, in termini più chiari, che le rendite fondiarie attri- 
t)uivano una specie di dominazione al creditore, e imponevano 
una molestia troppo onerosa ai proprietarii (2). Non basta. Il 
locatore era più che creditore; egli conservava un diritto di 
proprietà sulla cosa, e questo diritto di proprietà assoggettava 
il conduttore ad un canone perpetuo; donde la dipendenza degli 
uni e la dominazione degli altri. Non era la feudalità, ma, in 
fatto, non si aveva alcuna differenza. 11 principio di libertà era 
troppo vivo in Francia per permettere il ristabilimento d'un 
contratto che in realtà la offendeva, sebbene in apparenza la 
rispettasse. Cosa notevole, il primo console si pronunciò contro 
la proposta di Maleville, e il Consiglio di Stato la respinse. 

41. Dopo aver riportato l'intera discussione -che abbiamo 
analizzato, Merlin soggiunge : Che cosa ne risulta? Che la locazione 
a rendita è mantenuta dal codice civile, ma che il canone che 
ó il prodotto di questo contratto non forma, propriamente par- 



(1> Portalis, Espo$igione dei motivi, o. 1 (Locré, t. l, p. 196). 
(2) Jaub£Ut, Disoarai (LoCRÉ, t. IV, p. 50). 
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landò, una rendita fondiaria. Su quest'ultimo punto il voto del 
Consiglio di Stato non lascia alcun dubbio, quantunque il testo 
dell'art. 530 non dica ciò che il- Consiglio voleva affer- 
mare (1). Ma bisogna combinarlo colFart. 529^ il quale dichiara 
mobili le rendite perpetue senza distinzione alcuna fra le ren- 
dite costituite e le rendite dette fondiarie. Il canone che un tempo 
era un immobile non consiste più nelFimmobile di cui costituisce 
il prezzo: non è più una parte di questo immobile; non è che una 
rendita sulla persona di colui al quale è trasmessa la proprietà 
deirimmobile coH'onere della rendita. La rendita detta tondiaria 
è, sotto questo rapporto, identica alla rendita costituita. Restano 
però alcune differenze fra le rendite stabilite mediante Talienar 
zione d'un capitale mobile, rendite che il codice chiama costi- 
ttdte, e le rendite stabilite mediante l'alienazione d'un immo- 
bile alle quali l'articolo 530 non dà alcun nome. Si chia- 
mano, nella dottrina e nella giurisprudenza, rendite fondiarie, 
per distinguerle dalle rendite costituite, dalle quali differiscono 
per certi riguardi. Di qui una prima difficoltà. Quando vi ha 
rendita fondiaria, nel senso dell'art. 530? La questione è molto 
controversa e dubbia. 

42. Merlin dice che il codice mantiene la locazione a rendita. 
Ma l'art. 530 prevede due casi nei quali una rendita proviene 
da ciò che si può ancora chiamare locazione a rendita, per di- 
stinguere questo contratto dalla costituzione di rendita dell'ar- 
ticolo 1909. Vi sarà rendita fondiaria in entrambi i casi ? Non vilia 
alcun dubbio quando la rendita è stabilita a perpetuità come 
condizione della cessione a titolo oneroso o gratuito d'un fondo 
immobiliare. È questa la vera locazione a rendita delFantico di- 
ritto, e quindi la rendita che ne proviene è una rendita fon- 
diaria.' Il modo di stabilirla la distingue dalla rendita costituita. 
Questa è l'interesse d'un capitale che il mutuante si obbliga di 
non ripetere (art. 1909). Chi vende o dona un immobile sotto 
la condizione d'una rendita perpetua, non fa un prestito, ma tras- 
mette la proprietà d'un immobile. L'atto che dà vita alla ren- 
dita fondiaria è un atto traslativo d'un diritto reale immobiliare 
e quindi soggetto a trascrizione, in forza delle nuove leggi ema- 
nate nei Belgio e in Francia (legge ip. art. I), perchè la pro- 
prietà sia trasmessa a riguardo dei terzi. Si deve dunque porre 
come principio che la locazione a rendita non produce una ren- 
dita fondiaria se non quando la rendita è il prezzo o la condi- 
zione della trasmissione della proprietà d'un immobile. Se è it 
prezzo dell'alienazione d'un capitale mobiliare, è l'interesse d'un 
capitale, e quindi vi ha rendita costituita. 

43. Veniamo al secondo caso previsto dall'art. 530, a termini 
del (juale vi ha locazione a rendita e, (luindi, rendita fondiaria 



(1) Merlin, R«peri<fno, $ II, art. V, u. II (t. XXVIII, p. 292). Dkmantk, Corto 
amUitieo, t. Il, p. 425, u. 359 òìb II. 
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abche quando la rendita è stabilita a perpetuità in corrispet- 
tivo del prezzo della vendita di un immobile. Che cosa si deve 
intendere con ciò? Si suppone la vendita di un immobile o, 
quindi un dtto traslativo di proprietà immobiliare, il più fro- 
quente di tutti, per meglio dire, il solo che si presenti nella 
vita reale. Ora, non vi ha vendita senza prezzo. Se il contratto 
dice che Timmobile è venduto per una rendita perpetua, la ren- 
dita sarà fondiaria senza alcun dubbio, (jnesta vendita si con- 
fonde, in realtà, colla cessione a titolo oneroso di un fondo im- 
mobiliare, coironere o sotto la condizione di corrispondere una 
rendita perpetua. La rendita, essendo il prezzo, diretto deiriin- 
mobile venduto, è evidentemente fondiaria. È la locazione a 
rendita delFantico diritto. E questo precisamente il caso che il 
legislatore ha inteso prevedere parlando della rendita stabilita 
per il prezzo della vendita di un immobile ? È difficile crederlo 
poiché questo caso si confonde coll'altro previsto dall'ar- 
ticolo 530 di cui non è che un'applicazione. Si concepisce che 
il legislatore distingua come un caso particolare di rendita fon- 
diaria una specie che rientra nel caso più generale ch'esso foi*- 
mula immediatamente dopo? Bisogna dunque supporre che Tatto 
di vendita sia formulato in modo diverso. Esso dispone che 
l'immobile è venduto per cinquantamila lire, prezzo pel quale 
il compratore corrisponderà una rendita perpetua di duemila. 
Ecco il caso testuale previsto dall'art. r>30. Infatti, la legge 
non suppone che l'immobile sia venduto per una rendita per- 
petua; essa suppone che la rendita sia stabilita per il prezzo 
della vendita dr un immobile, e quindi vi ha un prezzo capi- 
tale, il qual prezzo è trasformato in rendita perpetua. È questa 
una locazione a rendita ? E la rendita cosi stabilita è una ren- 
dita fondiaria? 

Il testo del codice sembra troncare la questione. Infatti, 
esso equipara la rendita stabilita in corrispettivo del prezzo 
della vendita di un immobile alla rendita stabilita come 
condizione della cessione di un fondo immobiliare. Dunque 
aelTuno è- nell'altro caso vi ha locazione a rendita e, quindi, 
rendita fondiaria. Vie perù un motivo di dubitare, molto serio. 
Io vendo un immobile per cinquantamila lire, stipulando che 
in corrispettività di questo prezzo^ sono i termini dell'art. 580, 
il compratore mi corrisponderà una rendita di duemila lire. Non 
vi sono qui due fatti giuridici ben distinti, anzitutto una ven- 
dita fatta per una somma capitale di cinquantamila lire, poi la 
sostituzione, a questo debito capitale, d'una rendita perpetua 
di duemila? Questa sostituzione non costituisce una nova- 
zione? E se vi è novazione non si dovrà dire che la rendita e 
costituita per l'alienazione del capitale mobiliare di cinquemila 
lire; che, per conseguenza, essa forma una rendita costituita ? (1). 



(1) In qaesto senso, Durjlntox, t. IV, p. 124, n. 147, e p. 126, n. 148. 
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È certo che, nell'antico diritto, una rendita cosi stabilita non 
era una rendita fondiaria, ma una rendita costituita. La que- 
stione è stata giudicata in questo senso dalla Corte di Bruxel- 
les. Si decideva così anche quando Fatto chiamava la rendita 
rendita fondiaria (1). 

Questa opinione ci pare troppo assoluta. Essa è in opposi- 
zione tanto col testo dell'art. 530 quanto coi principii che reg- 
gono la novazione. L'art. 530 decide che una rendita stabilita 
in corrispettività del prezzo di un immobile è una rendita 
fondiaria, e l'art. 1273 esige, come condizione essenziale della 
novazione, che la volontà di effettuarla risulti chiaramente dal- 
l'atto. Ora, si può dire che colui il quale vende un immobile per 
cinquantamila lire, soggiungendo che, per questo prezzo, il com- 
pratore gli corrisponderà una rendita di duemila, intenda 
far novazione, vale a dire estinguere il suo credito del prezzo 
con tutti i diritti che vi sono annessi, per sostituirlo con una 
rendita perpetua, semplice credito, senza garanzia di sorta? 
Certo non si dirà che l'intenzione di novare risulti chiaramente 
dall'atto. Ecco perchè il legislatore ammette e presume che non 
vi sia novazione. Questa interpretazione della volontà delle parti 
contraenti è ben più probabile di quella che si suppone loro, 
secondo l'opinione contraria. Se io dico che vendo un immobile 
per cinquantamila lire, e che in corrispettivo di questo prezzo 
il compratore mi corrisponderà una rendita perpetua di duemila, 
non intendo fare prima una vendita, poi una novazione 
del prezzo; io non fisso il, prezzo che per servir di base alla 
valutazione della rendita. È come se dicessi che io vendo il 
fondo per una rendita di duemila lire, fissata in ragione del 
valore di cinquantamila lire che ha il detto fondo (2). 

Dovrà concludersi per questo che non vi sia mai novazione ? (3). No, 
la novazione dipende intieramente dalla volontà delle parti in- 
teressate. Il legislatore può bensì presumere che il venditore 
il quale vende per un prezzo di cinquantamila lire, soggiungendo 
che il compratore gli corrisponderà una rendita per questo 
prezzo, non intende far novazione, ma non vuole né può impe- 
dire alle parti interessate di dichiarare che la loro intenzione 
è di fare una novazione. Ecco un caso supposto da Proudhon (4). Io 
vendo una casa per diecimila lire; poi dichiaro, sia nell'atto 
stesso, sia con un atto posteriore, che questa somma mi è stata 
pagata, avendo il compratore costituito a mio profitto una ren- 
dita annua di cinquecento lire. In quosto caso non vi ha dubbio. 
Dire che il prezzo è st^to pagato significa t^ il primo 



il) Mkrlin, Qiie9tion% di diritiù, t. Renit ftmcièrt^ ^ I (t. XIII, p. 18). Bnucelles, 
7 magj?io 18d5 {PasicriHe, 1835, 2, 1S8). Si trattava cruna rendita stabilita nel 1786. 
(2) Cfr. Dkmolombb, t. IX, p. 299 e seg., n. 484. 

Co) DUCAURROY, BOKNIBR e KOUSTAING, t. II, n. 42. 

(4) È Payviso di Dbmante, Cwrso analitioo, t. II, p. 429, n. 359 Mb X. 
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credito è estinto mediante la sostituzione d'un nuovo credito, 
e quindi vi ha novazione in forza dell'art. 1271, 1.* La conse- 
guenza si è che la rendita sarà una rendita costituita, e non 
una rendita fondiaria, perchè è stabilita per l'alienazione d'un 
capitale mobiliare. 

Proudhon equipara, ed a ragione, il caso in cui la rendita 
sia stabilita nell'atto di vendita in sostituzione del prezzo 
e quello in cui sia stabilita con un atto posteriore. Altri 
autori fanno una distinzione fra queste due ipotesi. Quando 
la rendita è stipulata nell'atto stesso di vendita, essi si atten- 
gono alla lettera dell'art. 5:{0. Vi ha locazione a rendita e, 
quindi, rendita fondiaria. Se, al contrario, la conversione del 
prezzo Assato primitivamente in capitale si fa dopo che la ven- 
dita è consumata e il prezzo dovuto, si opera novazione, vale 
a dire che è stabilita una rendita per Talienazione di un capi- 
tale mobiliare, il che produce una rendita costituita (1). La di- 
stinzione, ci pare, ha un'importanza di fatto più che di diritto, 
nel senso che la novazione avrà raramente luogo all'atto della 
vendita, e tale è pure la presunzione della legge. Ma si va 
troppo oltre negando che vi possa essere novazione fin dal 
principio. Tutto dipende dalla volontà delle parti. Se hanno vo- 
luto vendere per una rendita, non vi ha novazione, e la rendita 
sarà fondiaria. Se hanno voluto vendere per un prezzo capitale, 
e stabilire la rendita in pagamento di questo prezzo, vi sarà 
novazione e, per conseguenza, rendita costituita (2). 

44. Dobbiamo ora vedere quale sia l'interesse della distinzione 
fra il caso in cui vi ha locazione a rendita e, per conseguenza, 
rendita fondiaria, e il caso in cui non vi ha locazione a ren- 
dita e, per conseguenza, rendita costituita. Secondo la nostra 
opinione, la decisione è semplicissima. Tutto dipende dall'inten- 
zione delle parti contraenti. Se hanno voluto vendere fissando 
come prezzo una rendita, benché abbiano prima determinato 
un prezzo in denaro, vi sarà locazione a rendita, e la rendita 
sarà fondiaria, nel senso dell'art. 530. Se, al contrario, le parti 
hanno inteso fare una vendita ordinaria per un prezzo capitale, 
ed hanno poi nevato questo credito, sostituendogli una rendita 
perpetua, non vi ha più locazione a rendita, poiché la rendita 
non è più costituita per la trasmissione di un fondo immobi- 
liare, ma sibbene per l'alienazione di un capitale mobiliare 
e quindi si tratta del contratto di costituzione di rendita pre- 
visto dall'art. 1909. Poiché in un caso la rendita è fondiaria e 
nell'altro è costituita, vi ^araaiio fra le 4lue ipotesi le differenze 
che esistono fra la rendita fondiaria dell'art. 530 e la rendita 
costituita dell'art. 1909, differenze cui accenneremo successi- 
vamente. 



(1) Pbouohon, Trattato del dominio di proprietà^ n. 268. 

(2) Cfr. il voi. XVIII dei miei Principii, nu. 269 e 280-293. 
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Secondo le altre opinioni, la soluzione non è tanto semplice. 
Il dissidio che esiste riguardo airinterpretazione dell'art. 530, si 
riproduce nelle conseguenze che ne derivano. La difficoltà si 
presenta pel tempo in cui può farsi il riscatto. Per principio, 
la rendita essendo perpetua, è redimibile, ma il creditore 
può stipulare che la rendita non gli verrà rimborsata se 
non dopo un certo tempo, il quale non potrà mai eccedere 
trent'anni (art. 530). Anche la rendita costituita in per- 
petuo, mediante Talienazione di un capitale mobile, è redi 
mibile, ma le parti possono convenire che il riscatto non si 
farà prima di un termine il quale non potrà eccedere dieci anni 
(art. 1911). Ecco una differenza fra la rendita costituita e la 
rendita fondiaria. Essa risulta dall'art. 530. Di qui la questione 
di sapere se il termine di trent'anni determinato da questo ar- 
ticolo si applica al caso in cui la rendita è stabilita in corri- 
spettività del prezzo della vendita di un immobile. Secondo la 
nostra opinione, bisogna distinguere se il prezzo è stato o non 
è stato novato colla sostituzione d'una rendita. Se non vi ha 
novazione, la rendita è fondiaria, e, per conseguenza, sarà ap- 
plicabile il termine di trent'anni dell'art. 530. Se vi ha novazione 
vi ha rendita costituita e, per conseguenza, si applicherà il ter- 
mine di dieci anni dell'art. 1911. 

Secondo le opinioni dissidenti, vi è controversia. Quelli che 
insegnano che vi ha rendita costituita per ciò solo che è stato 
fissato un prezzo capitale applicano l'art, 1911. sen^a distinguere 
se, nell'intenzione delle parti contraenti, vi è stata o non vi 6 
stata novazione. Essi ammettono che vi ha rendita costituita 
dal momento che la vendita non è fatta direttamente in corri- 
spettivo di una rendita perpetua. Essi si pongono in opposizione 
coll'art. 530, il quale presume, al contrario, che l'intenzione delle 
parti è stata di stipulare la rendita come prezzo del fondo; il 
che rende applicabile il termine di trent'anni, salvo alla parte 
interessata provare che vi è stata novazione. Anche Du- 
ranton, meno conseguente, dice che, nel primo caso previsto 
dairarticolo 530, vi ha rendita costituita, e tuttavia applica 
non il termine di dieci anni fissato dall'art. 1911 per le rendite 
costituite, ma il termine di trent'anni che l'art. 530 permette di 
stipulare per le rendite fondiarie. Egli si fonda sul testo del 
terzo alinea dell'art. 530, il quale si riferisce, senza distinzione, 
ai due casi previsti dal primo alinea. Duranton non s'avvede 
che questa interpretazione compromette il senso ch'egli attri- 
buisce ai due casi previsti dall'art. 530. Se, nell'uno e nell'altro 
caso, si deve applicare una disposizione fatta per le .rendite 
fondiarie, non se ne deve conchiudere che, nell'uno e nell'altro, 
non vi ha rendita fondiaria? E se si ammette, con Duranton, 
che, nel primo caso, vi ha rendita costituita, ne risulterà una 
anomalia inesplicabile, cioè che la rendita costituita, nel caso 
dell'art. 530, potrà essere stipulata irredimibile per trent'anni, 
mentre la rendita costituita in generale non può essere stipulata 
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irredimibile che per dieci^anni. La conseguenza attesta contro 
il principio dal quale deriVa (1). 

45. Nel caso in cui la vendita è fatta direttamente in corri- 
spettivo di una rendita si applicano i principii che reggono la 
vendita, come diremo più avanti. Il venditore godrà dunque di 
un privilegio per il pagamento delle annualità, e se il compra- 
tore non le paga^ potrà chiedere la risoluzione della vendita, in 
forza della condizione risolutiva tacita. Si domanda se il vendi- 
tore ha gli stessi diritti nel caso in cui la vendita è stata sta- 
bilita per tener luogo del prezzo stipulato nel contratto. Duranton 
risponde negativamente (2). Qui è conseguente, poiché, secondo 
la sua opinione, la rendita è stabilita p6r alienazione d'un ca- 
pitale mobile, ossia il contratto è una costituzione di rendita, 
il che esclude i diritti che spettano al venditore d'un immobile, 
e il creditore può costringere il debitore al riscatto soltanto nei 
casi previsti dagli articoli 1912 e 1913. Abbiamo detto che la 
opinione di Duranton è troppo assoluta. La conseguenza ch'egli 
ne deduce lo prova. Egli suppone che, per ciò solo che l'atto 
di vendita fissa il prezzo dell'immobile in una somma capitale e 
converte questo prezzo in una rendita, vi ha novazione e, per 
conseguenza, il contratto cessa d' essere una locazione a 
rendita per divenire un contratto di costituzione di rendita. 
«Questa supposizione non è certo in armonia coll'intenzione delle 
parti contraenti. Perchè il venditore rinuncierebbe al suo privi- 
legio e al suo diritto di risoluzione, vale a dire alle sue più 
preziose garanzie, per contentarsi d'un semplice credito contro 
il debitore della rendita, senza alcuna garanzia, a meno che 
non abbia avuto cura di stipularne espressamente? Non è più 
naturale supporre ch'egli intende conservare i suoi diritti di 
venditore, il cli^ implica che non vuol fare novazione? È questa 
appunto la supposizione della legge, poiché essa presume che, 
malgrado l'indicazione d'un prezzo, la vendita é realmente fatta 
per la rendita perpetua, il prezzo non essendo stato indicato che 
per fissare il tasso della rendita. 

Sarebbe lo stesso se la vendila fosse fatta per un prezzo ca- 
pitale e se, mediante una conv(inzione posteriore, venisse poi con- 
vertito in rendita perpetua? In questo caso, vi ha novazione in 
forza della legge, poiché al debito primitivo é sostituito un de- 
bito di natura diversa. Rimandiamo a quanto si é detto al titolo 
delle Obbligazioni (voi. XVIII, nn. 268 e 209). 



(1) Marcat>é, t. II, art. 530, n. III. Duraxtox, t. IV, p. 127, n. 150. Cfr. Dk- 
MOLOMBie, t. IX, p. 300, n. 434 bi8. « 

(2) Duranton, t. IV, p. 129, un. 152, 153. 
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J^ IL — Del riscatto delle rendite fondiarie 

W, Nell'antico diritto le rendite fondiarie erano per loro na- 
tura irrediimbili: esse costituivano un diritto di proprietà, e 
quindi un diritto perpetuo. Sarebbe stata una espropriazione 
del locatore costringerlo a ricevere un capitale invece della 
rendita, che formava un diritto neirimmobile; ed era in tutto 
assimilata ad un diritto reale immobiliare, e l'espropriazione non 
è legittima che quando è fatta per causa di pubblica utilità. È 
questa espropriazione che la legge 3 agosto 1789 autorizzò, di- 
chiarando le rendite fondiarie redimibili. L'art. (I è così conce- 
pito : « Tutte le rendite fondiarie, sia in natura, sia in denaro, 
di qualunque specie siano, qualunqìie sia la loro origine^ a 
qualunque persona siano dovute, manomorta, demanio, titolari 
(li appannaggi, ordine di Malta, saranno redimibili. E vietato 
inoltre per l'avvenire di creare alcuna rendita non rimborsabile ». 
Quale è il motivo di questa innovazione? Il legislatore non si 
è spiegato, ed era inutile che lo' facesse ; bastava la data della 
legge. Era uno di quei famosi decreti emanati nella celebre 
notte del 4 agosto, e che avevano per iscopo di abolire la 
feudalità fin nelle sue ultime vestigia. È vero che per sé stesse 
le rendite fondiarie non erano feudali, anzi esse non furono mai 
abolite; l'Assemblea costituente le dichiara soltanto redimibili. 
Vietando di creare per l'avvenire rendite non redimibili l'illustre 
Assemblea attestava che, nella sua mente, la perpetuità delle 
rendite fondiarie era contraria all'ordine pubblico. Ne risultava, 
infatti, che la proprietà veniva smembrata a vantaggio del locatore, 
il quale aveva diritto ad un canone, da cui il conduttore 
non poteva liberarsi che abbandonando il fondo. Era una specie 
di servitù che colpiva il fondo e che si ripercuoteva sulla per- 
sona del proprietario. Essa intralciava nel tempo stesso la libera 
circolazione degli immobili. Ora, l'Assemblea nazionale voleva 
affrancare tanto il suolo quanto coloro che lo coltivavano. Ecco 
perchè essa dichiarò redimibili i pesi immobiliari che lo grava- 
vano e proibì di crearne per l'avvenire altri che non tossero 
rimborsabili. 

47. Il codice civile mantiene il principio del riscatto permet- 
tendo al creditore di regolarne le clausole e le condizioni (arti- 
colo 530, 2.® alinea), ben inteso col concorso del debitore, per 
via di convenzione. Le parti contraenti possono specialmente 
stipulare clie la rendita non potrà essere rimborsata al credi- 
tore che dopo un certo termine, il quale non può mai eccedere 
trent'anni. Questo termine è presso a poco la durata media 
della vita. Stipulare ad una certa età che l'acquirente, debitore 
della rendita, non potrà rimborsarla che dopo trent'anni è assi- 
curare al creditore il servizio della rendita per tutta la sua 
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vita, e siccome, alla sua volta, il creditore non può costringere 
il debitore al riscatto, poiché la rendita è perpetua, la rendita 
conserverà, in forza di questa stipulazione, una specie di per- 
petuità, poiché il riscatto non avrà luogo durante la vita delle 
parti contraenti. Questa modificazione che il codice apporta al di- 
ritto di riscatto rispondeva agli argomenti che facevano valere 
i difensori delle rendite fondiarie. Una rendita che l'aspirante 
può riscattare, ma che non si può costringerlo a rimborsare, 
presenta garanzia più forte che una semplice locazione ed anche 
una enfiteusi. La rendita fondiaria, come é mantenuta, può 
dunque essere utile ancora alFagricoltura, favorendo il dissoda- 
mento delle terre incolte, senza che le si possa rimproverare di 
creare un peso ch'era divenuto odioso, perchè non poteva essere 
riscattato. Se la rendita redimibile non ha tutti i vantaggi del- 
l'antica rendita fondiaria, per contro non ne ha nemmeno gli 
inconvenienti. La sua utilità diminuisce, come dice Portalis, e<l 
essa tende a scomparire ove l'agricoltura è prosperosa (1). Ecco 
perché questo contratto é così raro nelle nostre provincie. La 
locazione ordinaria basta ai nostri bisogni. 

48* Quali sono le rendite che possono essere liscattate? La 
legge del 4 agosto 1789 dichiara redimibili tutte le rendite fon- 
diarie. Simili parole erano troppo assolute; esse furono limitate 
dalla legge dei 18-29 dicembre 1790, la quale dispone che tutte le 
rendite fondiarie perpetue potranno essere riscattate. Questa 
legge proibisce anche di creare per l'avvenire alcun canone fon- 
diario non redimibile, ma aggiunge la restrizione seguente (titolo 1, 
art. I): « Senza pregiudizio delle locazioni a rendita o enfiteusi 
non perpetue che saranno eseguite per tutta la loro durata e 
potranno essere fatte per l'avvenire per 99 anni e meno, come 
le locazioni a vita, anche in testa a più persone, a condizione però 
che non eccedano il numero di tre ». 

11 principio stabilito dall'Assemblea costituente e mantenuto dal 
codice civile é dunque questo. Ogni rendita fondiaria perpetua 
è redimibile; le rendite o canoni non perpetui non possono es- 
sere riscattate. Se, dopo la rivoluzione del 1789, il legislatore 
dichiarò le rendite fondiarie redimibili, fu precisamente a ra- 
gione della loro perpetuità. Non vi era motivo per mettere un 
termine a pesi che non erano stipulati che a tempo e che do- 
vevano finire collo spirare del termine convenuto dalle parti in- 
teressate. Resta a sapere che cosa si deve intendere per ren- 
dite diritti perpetui. È necessario, perché il peso sia perpetuo, 
che sia stipulato a perpetuità, per un tempo senza limiti? No, 
certo, se la legge del 1790 non definisce la perpetuità, essa 
spiega indirettamente che cosa si deve intendere per canoni 
perpetui, determinando quali sono i canoni che non possono es- 



(1) Portalis, Esposizione dei motivi della legge del 28 ventoso anno XII, ti. 1 
(LiOCKé, t. I, p. 196), 
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sere riscattati perchè non sono perpetui. Sono quelli che ecce- 
dono la durata di 99 anni, o, quando si tratta di locazioni, se 
sono fatte in testa a più dì tre persone, il che conduce quasi 
alla stessa cifra. Ne consegue che una rendita che deve essere 
prestata per un secolo o più è una rendita perpetua. Il legisla- 
tore non ha inteso la perpetuità alla lettera. Come mai l'uomo, la 
cui esistenza è limitata a pochi anni, potrebbe pensare a sti- 
pulare diritti eterni? La >;tipulazione non avrebbe senso. Quando 
dunque le leggi parlano di pesi perpetui, suppongono ch'essi 
eccedano la durata della vita umana. Un secolo è per l'uomo 
una eternità poiché pochissime persone raggiungono l'età di 
c(Hit'anni. La nostra conclusione è quella della legge del 1790. 
In peso che eccede 90 anni è perpetuo e può essere riscattato. 
Vìi peso la cui durata ft minore è temporaneo e non va soggetto 
al riscatto (1). 

Benché la perpetuità non sia che una vana parola per esseri 
mortali, pure si trova accennata nelle nostre leggi. Il codice parla 
di rendite pey^petue (art. li)16), e l'art. 530 dichiara redimibili le 
l'cndite stabilite a perjwd'ità per l'alienazione di un fondo. Se 
ne deve conchiudere elfo ogni peso chiamato perpetuo dalle 
])arti contraenti sia redimibile? Sta il principio che la qualifica 
che le parti danno alle loro convenzioni non è decisiva per de- 
t(3rminarne il carattere: è la loro intenzione che decide. Bisogna 
dunque vedere, non quello ch'esse hanno detto o che ha detto 
Testensore dell'atto, ma ([nello che hanno voluto. Se, pur dicendo 
che la concessione e il canone è perpetuo, le parti non avevana 
inteso fare che una sonipUce locazione, non vi sarebbe luogo 
al riscatto, perchè la locazione è temporanea di sua essenza 
(art. 1719). Dichiarandola perpetua, le parti non hanno potuto 
l)rendere questa parola nel suo significato legale, poiché esse non 
Il anno il diritto di fare una locazione perpetua. Spetta al giudice 
decidere quale sia stata la loro intenzione. Se, sotto il nome di 
locazione, esse hanno voluto creare una concessione realmente 
perpetua, il canone die il conduttore é obbligato a pagare sarà 
redimibile. Ma se il giudico decide che le parti hanno voluto 
lare una locazione, non può più parlarsi di riscatto, poiché 
la locazione, temporanea per sua natura, finisce collo spirare 
del termine stipulato, senza che vi sia bisogno di riscatto. 
kMiale sarà la durata della locazione se le parti, volendo fare 
una locazione, l'hanno dichiarata perpetua? La loro volontà ha 
dovuto essere di darle la più lunga durata che possa avere, vale 
a dire 99 anni (2). 

49. Quando la rendita è perpetua, il debitore può riscattarla, 
ossia può liberarsi dal poso rimborsando al creditore il capitale 



(1) Proudhon, Del dominio di proprietà^ nn. 285 e 286. 

^2) Vedi, ìq senso diverso, Avbky e Kac, e gli autori clie citano, t. II, p. 452, 
nota 18, $ 224 (IV ediz.). 
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della rendita. Cosi il riscatto non è la risoluzione del contratto 
di vendita. La vendita sussiste, l'acquirente resta proprietario^ 
il creditore che ha venduto il fondo coU'onere della rendita non 
rientra nella proprietà del fondo, egli riceve il capitale della 
rendita, il contratto finisce col riscatto, non è risolto. La rendita 
doveva essere perpetua, ma siccome questa perpetuità è con- 
traria all'interesse generale, la legge permette al debitore di 
rendere la rendita temporanea, rimborsando il capitale. Colla 
facoltà del riscatto, la rendita cessa, in realtà, d'essere perpetua, 
poiché, in mancanza d'una clausola contraria, il debitore può 
riscattarla da un giorno all'altro. Resta a sapere a qual tasso 
si farà il riscatto. 

Bisogna distinguere le rendite anteriori alla legge del 1790 
da quelle che sono state create dipoi. La legge del 1790 regola 
il riscatto delle antiche rendite fondiarie. Il tasso differisce se- 
condochè la rendita consiste in denaro o in derrate. Se le an- 
nualità consistono in denaro, il riscatto si fa sulla base del 5 p. e. 
La legge suppone che la rendita sia stata costituita al tasso 
legale, vale a dire all'interesse del 5 p. e. Essa rappresenta 
dunque la ventesima parte del capitale. Pertanto si moltiplica 
per 20 l'importo delle annualità, e il prodotto dà il capitale 
da restituire. 

Se le annualità consistono in derrate, devono anzitutto essere 
valutate in denaro. Come valutare una prestazione essenzial- 
mente variabile, poiché il prezzo delle derrate cambia da un anno 
all'altro? La legge ha dovuto contentarsi d'un valore medio. 
Ecco .come si procede. Si comincia collo stabilire il prezzo delle 
derrate durante i quattordici anni che precedono il riscatto. Si 
sottraggono i due anni in cui il prezzo è stato più alto e i due 
anni in cui é stato più basso; si addizionano poi i prezzi dei 
restanti dieci anni, si divide il totale per 10, e il risultato della 
divisione dà il prezzo medio della rendita. Quando si conosce 
il valore in denaro delle annualità, lo si moltiplica per 25. Il 
riscatto della rendita in derrate, a differenza delle rendite in 
denaro, si fa al tasso del 4 p. e. (1). Quale é il motivo di questa 
diflFerenza? 

La legge del 1790 è stata votata senza discussione, di modo 
che è assai diffìcile determinare i motivi pei quali essa fissa il 
tasso del riscatto al 4 p. e. quando la vendita consiste in der 
rate, mentre il riscatto si fa al 5 p. e. quando la rendita con- 
siste in denaro. Ecco la sola ragione plausibile che si è data 
di questa differenza. Il valore delle derrate aumenta progressi- 
vamente. Il creditore della rendita che stipula una prestazione 
in natura vuol mettersi al coperto da queste variazioni. La ren- 
dita essendo perpetua e non redimibile, secondo l'intenzione 



{D MouRLON, RipetiiHoni, t. Ili, p. 399, n. 1015, secondo la legge dei 18-29 di- 
cembre 1790, tit. ITI, art. 3. 

Laurkmt. — /Vino, di dir. oiv. -^ Voi. XXVII. — 4. 
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delle parti contraenti, il locatore conservava sempre il reddito 
che aveva stipulato, egli riceveva perpetuamemte la stessa quan- 
tità di derrate, qualunque fosse l'aumento di valore ch'esse 
subivano. Ma, essendo le rendite dichiarate redimibili, il credi- 
tore della rendita perde questo vantaggio. Egli riceve un capi- 
tale in denaro, che di regola non produrrà che l'interesse del 
5 p. e. Con questo interesse egli non potrà più procurarsi le 
derrate che il debitore della rendita doveva fornirgli, almeno 
dopo un certo numero d'anni. Il riscatto al tasso legale dell'in- 
teresse porterebbe dunque danno al creditore, togliendogli un 
vantaggio sul quale doveva contare in forza del suo contratto. 
È per compensare questo danno che il legislatore ttssa il tasso 
del riscatto al 4 anziché al 5 p. e; quando la prestazione con- 
siste in derrate (1). 

50. La legge del 1790 ha regolato il tasso del riscatto per 
le rendite perpetue irredimibili secondo l'antico diritto. Ma vi 
erano anche delle rendite che, per eccezione, potevano es- 
sere riscattate. La legge del 1790 non si applica al riscatto di 
queste rendite. Essa è una legge d'espropriazione forzata, e 
non si può ricorrere ad un riscatto forzato quando la conven- 
zione stessa che ha creato la rendita la dichiara redimibile, o 
quando essa è tale in forza delle leggi particolari. Si resta 
dunque sotto l'impero del diritto comune. Ora, secondo l'antica 
giurisprudenza, il riscatto delle rendite il cui tasso non era stato 
fissato dal contratto costitutivo doveva farsi al 5 p. e, senza 
distinzione fra le rendite in derrate e le rendite in danaro. È 
questa regola che bisogna ancora seguire se il riscatto si fa 
sotto l'impero del nuovo diritto, perchè si tratta di regole con- 
trattuali a cui nessuna legge ha derogato (2). 

51. A qual tasso si fa il riscatto delle rendite create dopo 
la legge del 1790? Queste rendite sono create redimibili, poiché 
la legge del 1790 vieta di stabilire per il futuro rendite che 
non siano rimborsabili. Se dunque il debitore della rendita si vale 
della facoltà di riscatto, usa di un diritto contrattuale, non in- 
voca la legge d'espropriazione del 1790. Bisogna, per conse- 
guenza, applicare a tutte le nuove rendite quanto abbiamo 
detto delle rendite antiche che erano redimibili per eccezione. 
L'eccezione è divenuta la regola. Dovrà dirsi per questo che si 
debba mantenere anche l'antica giurisprudenza concernente il 
tasso del riscatto, di modo che il riscatto si farebbe indistinta- 
mente al 5 p. e. senza distinguere fra le rendite in derrate e 
le rendite in denaro? debbonsi applicare, almeno per ana- 
logia, le disposizioni della legge del 1790? È certo che la legge 
del 1790 non governa che il riscatto delle rendite antiche, riscatto 



(1) Sentenza del tribunale d'Alais del 18 aprile 1872, e la requisitoria del pub- 
blico ministero (Dalloz, 1872, 3, 31). 

(2) Parigi, 5 agosto 1851 (Dalloz, 1852, 2, 256). 
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ch'essa autorizza derogando alla legge del contratto. Le regole 
ch'essa stabilisce riguardo al tasso del riscatto non hanno dunque 
alcuna forza legale per le rendite create posteriormente, sotto 
rirapero d'una legislazione affatto diversa. Ne consegue che non 
si può più fare differenza, quanto al tasso del riscatto, fra le 
rendite in derrate e le rendite in denaro. 11 tasso legale del- 
l'interesse, secondo la legge del 1807, è lo stesso, si tratti di 
derrate o di denaro, e nessuna legge stabilisce una differenza 
quando si tratta delle annualità d'una rendita. Quindi il diritto 
comune, in mancanza di convenzioni, è il 5 p. e. Restano a va- 
lutarsi in denaro le prestazioni stipulate in derrate. Anche su 
questo punto la legge del 1790 non ha alcuna forza legale, ma 
il modo ch'essa ha prescritto per valutare il prezzo medio delle 
annualità è così equo che si può applicarlo per analogia. La 
giurisprudenza è in questo senso (1). 

La Corte di cassazione è andata più in là. Essa ha confermato 
una sentenza che aveva applicato, come ragione scritta e come 
base equa d'apprezzamento, la disposizione della legge del 1790, 
che fissa al quattro p. e. il tasso del riscatto delle rendite in 
natura. La Corte constata che questo tasso è usato general- 
mente. Giudicando così, dice la Corte, la sentenza impugnata 
non ha violato alcuna legge (2). É vero che nessuna legge è vio- 
lata, perchè non esiste alcuna legge riguardo al tasso del riscatto. 
Ma dovrà dirsi per questo che le disposizioni della legge del 1790 
sul riscatto delle rendite in natura debbano essere applicate 
come ragione scritta, giusta quanto dice la Corte di cassa- 
zione ? Noi crediamo che in tal modo queste disposizioni si ap- 
plichino ad un ordine di cose pel quale non sono state create. 
La legge del 1790 è una legge politica, la quale, per motivi 
d'interesse generale, espropria i locatori che avevano stipulato 
una rendita perpetua irredimibile. Essa ha dovuto fissare il 
tasso del riscatto in modo da non offendere l'interesse di coloro 
che permetteva d'espropriare. Tale non è la condizione dei 
creditori di rendite sotto l'impero del nuovo diritto. Essi sanno 
che la rendita è redimibile, e quindi devono prevedere il caso 
del riscatto e fissare il tasso al quale esso avrà luogo. L'arti- 
colo 500, come diremo, ne dà loro il diritto. Se essi non usano 
dì questo diritto, che cosa deve fare il giudice ? Il diritto comune, in 
questa materia, non è la legge del 1790, perchè questa legge 
è eccezionale; il diritto comune è quello dell'antica giurispru- 
denza, che si atteneva al cinque p. e. È il diritto comune an- 
cora oggigiorno, anche nel Belgio, quantunque il tasso dell'in- 
teresse, e quindi delle annualità, sia lasciato alle libere sti- 
pulazioni dei contraenti. Se le parti non usano di questa li- 
bertà, si ritiene che adottino il cinque p. e. in tutti i casi in 



(1) Montpellier, 29 dicembre 1855 (Dalloz, 1856, 2, 296;, 

(2) Rigetto, 12 febbraio 1866 (Dalloz, 1866, 1, 171). 
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cui si tratta di determinare il tasso dell'interesse o del ri- 
scatto (1). 

52. A termini dell'art. 530, qualunque rendita perpetua è 
redimibile. È nondimeno permesso al creditore di stabilire le 
clausole e le condizioni del riscatto. Ne consegue che le parti 
contraenti possono convenire che il riscatto si farà per un ca- 
pitale superiore a quello che occorrerebbe per produrre le an- 
nualità stipulate. Le disposizioni restrittive della legge del 1807 
non sono applicabili al riscatto d'una rendita fondiaria. Ecco una 
-differenza fra la rendita dell'art. 530 e la rendita dell'art. 1909. 
Questa rappresenta l'interesse della somma capitale alienata 
dai creditori; e quindi cade sotto l'applicazione della legge 
del 1807, mentre la rendita fondiaria è creata per l'alienazione 
d'un immobile, e i fondi non hanno un valore legale come il 
denaro. Le parti possono stipulare per la vendita dell'immobile 
quel prezzo che vogliono e, per conseguenza, il tasso del ri- 
scatto (2). Secondo la nostra legislazione, la questione non si 
presenta più, poiché l'interesse convenzionale può eccedere l'in- 
teresse legale. 

53. L'art. 530 permette anche alle parti di stipulare che la 
rendita non potrà essere rimborsata se non dopo un certo 
tempo, il quale però non potrà eccedere trent'anni. « Ogni sti- 
pulazione contraria è nulla », dice la legge. Quale è il carat- 
tere di questa nullità ? È dessa d'ordine pubblico e importa la 
nullità della clausola? E d'ordine pubblico nel senso che il li- 
mite di trent'anni è stato fissato per un interesse generale, per 
tutelare il diritto di riscatto, il quale riguarda la libertà del 
debitore, ma la sua libertà non è compromessa se non in quanto 
è oltrepassato il limite di trent'anni, e quindi la clausola sarà 
valida per trent'anni, e nulla solo per l'eccedenza. In altri ter- 
mini, essa sarà ridotta a questo limite. É così che l'art. 815, il 
quale proibisce di stipulare l'indivisione oltre i cinque anni per 
motivi d'interesse generale, dispone che la convenzione non sarà 
obbligatoria oltre questo termine. Vi ha un'altra disposizione 
che contiene una decisione analoga, e più esplicita ancora. À 
termini dell'art. 1660, la facoltà di riscatto non può stipularsi 
per un tempo maggiore di cinque anni. Se è stata stipulata 
per un tempo maggiore, si riduce al termine predetto. È pure 
in questo senso che dev'essere inteso l'art. 530. Tale è l'opi- 
nione generale (3). 



(1) Vedi la Hentenza precitata, p. 51, nota 1. 

(2) Prouohon, Del dominio di proprietà^ ii. 289. 

(3^ DuRAXTON, t. IV, p. 135, n. 158. Proudhon, Del domìnio di proprietà, nu- 
mero 294. 
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S III. — Mobilitazione delle rendite fondiarie. 

54. Neirantico diritto le rendite fondiarie erano considerate 
sotto ogni riguardo come immobili: si riteneva che facessero 
parte del fondo stesso sul quale il locatore se le era riser- 
vate (1). Però esse non consistevano che nel diritto alle annua- 
lità, cose essenzialmente mobiliari. Secondo la vecchia defini- 
zione che reputa mobiliare ogni diritto il quale tende ad una cosa 
mobiliare, si sarebbe dunque dovuto considerare le rendite fon- 
diarie come diritti mobiliari. Ma se le rendite fossero state poste fra 
i mobili sarebbero state soggette al diritto che reggeva i mo- 
bili, vale a dire che non avrebbero formato beni né di succes- 
sione né di comunione. Ora, la tendenza dell'antico diritto era 
di conservare i beni nelle famiglie, e quindi bisognava immobi- 
lizzare le rendite. La maggior parte delle consuetudini reputa- 
vano immobili anche le rendite costituite. Di fatto, le rendite 
formavano una gran parte della sostanza dei privati. Non si 
poteva dire delle rendite : Vilis mobiliam possessio. Sarebbe 
dunque stato poco logico sottoporle ad una legislazione che non 
aveva in vista che i mobili corporali. 

55. La legge del 1790 non cambiò nulla alla natura delle 
rendite fondiarie. Essa si limitò a dichiararle redimibili. Erro- 
neamente la Corte di Bruxelles ha giudicato che, colla pubbli- 
cazione fatta nel Belgio della legge dei 18-29 dicembre 1790, la 
natura e gli effetti delle rendite fondiarie erano stati total- 
mente cambiati, e che d'allora in poi esse non hanno potuto 
venir considerate che come un credito mobiliare a vantaggio 
del venditore (2). Il testo della legge dice tutto il contrario. 
L'art. 1 del titolo V dispone : « La facoltà del riscatto accor- 
data ai debitori delle rendite fondiarie non derogherà per nulla 
ai diritti, privilegi ed azioni che spettavano per l'addietro ai 
locatori di fondi, sia contro i conduttori personalmente, sia sui 
fondi, locati a rendita. Per conseguenza, i creditori, locatori di 
fondi, continueranno ad esercitare le stesse azioni ipotecarie, 
personali o miste, che hanno avuto luogo fin cjui, e cogli stessi 
privilegi che erano loro accordati dalle leggi, consuetudini, sta- 
tuti e giurisprudenza che erano precedentemente in vigore nei 
diversi luoghi e paesi del regno ». Lo scopo della legge era 
esclusivamente politico. Basta ricordare la data del 4 ago- 
sto 1789 per convincersene. Fu in quella celebre notte che 



(1) Merun, Eepertario, v. Rente fondere, $ I, u. 7. 

(2) BroxeUes, la febbraio 1832 {Pasicriaie, 1832, p. 42). NeUo stesso senso, Foe- 
UN et Hbubiisn, Delle rendite fondiarie, capo preliminare, $ 5 e n. 308. In senso, 
contrario, Proudhon, Del dominio di proprietàf n. 282 ; Aubry e Rau, t. II, par 
gin* 956, $ 224 jer (IV ediz.). 
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l'Assemblea costituente pose il principio del riscatto; la legge 
del 1790 non fece che organizzarlo. Il legislatore non pensava 
ad innovare nel campo del diritto civile. 

56. Le innovazioni vennero più tardi. La legge dell'undici 
brumagoanno settimo sul regime ipotecario doveva decidere se 
le rendite fondiarie potevano o meno essere ipotecate. Nell'an- 
tico diritto esse erano immobili per ogni riguardo, suscettibili 
dunque d'ipoteca, e la legge del 1790 non aveva nulla cam- 
biato alle rendite fondiarie, salvo che, d'irredimibili che erano, 
divenivano redimibili. L'art. 6 della legge di brumajo pose il 
principio che i beni territoriali ed accessori erano suscet- 
tibili d'ipoteca, e l'art. 7 dispone che « le rendite costituite, le 
rendite fondiarie e le altre prestazioni che la legge aveva di- 
chiarate redimibili non potrebbero più per l'avvenire essere col- 
pite d'ipoteche ». Se ne deve conchiudere che la legge del- 
l'anno VII mobilizzò le rendite fondiarie? Numerose sentenze 
della Corte di cassazione hanno deciso così. Vi si legge : « Risul- 
tare evidentemente dagli articoli 6 e 7 della legge 11 bru- 
maio anno VII che la legge spoglia completamente le rendite 
fondiarie del loro carattere immobiliare e le reputa puramente 
mobiliari » (1). Era forse troppo. Noi crediamo più esatto il 
dire, come fa la sentenza delle sezioni riunite del 27 novem- 
bre 1835, « che il carattere immobiliare delle rendite fon- 
diarie è stato, in pane, abolito dalla legge di brumajo anno VII, 
e che quello che poteva restar loro di carattere immobiliare è 
sta,to completamente cancellato dal codice civile ». Infatti, lo 
statuire che una rendita non può più essere ipotecata perchè è 
redimibile non equivaleva a dire ch'essa divenga assolutamente 
mobiliare (2). Però le ultime sentenze della Corte di cassazione 
non riproducono più le restrizioni di quelle del 1835. La sezione 
civile ha giudicato, in termini assoluti, che « le rendite fon- 
diarie hanno perduto ogni carattere immobiliare colle disposi- 
zioni degli articoli 6 e 7 della legge 11 brumajo anno VII, che 
sono divenute mobili e assimilate agli altri mobili (3)», e la se- 
zione delle richieste ha giudicato esclusivamente che la legge 
di brumajo anno VII ha mobilizzato le rendite fondiarie (4). 

57. Le conseguenze che risultano, dalla mobilitazione delle 
rendite fondiarie sono importantissime. La legge di brumaio non 
permette più d'ipotecare le rendite fondiarie. Tuttavia essa man- 
tiene le ipoteche concesse anteriormente, indicando le formalità 
che devono essere adempite dal creditore per conservarle o dal 
terzo detentore per purgarle (articoli 42 e 45). Ne consegue che 



(1) Vedi le sentenze nel Bepertorio di Dalloz, v. Rentet fonoièrMf nn. 56 e 196. 
AiTBBY e Bau, t. II, p. 28, nota 16, ^ 165, e le autorità che citano. Cfr. la requi- 
flltoria di N1CIA8 Gaillard sulla sentenza del 1848 (Dai^loz, 1849, 1, 90). 

(2) Cfi. Ormante, Court analyUque, t. II, p. 428, n. 359 bis VII. 

(3) Cassazione, 27 dicembre 1848 (Dalloz, 1849, 1, 90). 

(4) Rigetto, 20 agosto 1849 (Dalloz, 1849, 5, 342). 
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le ipoteche consentite sopra rendite fondiarie prima della legge 
di lirnraajo anno VII restano efflcaci se vennero conservate 
e non turono cancellate colla purgazione. È l' applicazione 
dd principio della non-retroattività delle leggi. NelFantico di- 
ritto, essendo le rendite fondiarie equiparate ad immobili, 
erano suscettibili di possesso e, per conseguenza, il locatore po- 
teva esperire le azioni possessorie. Dopo che vennero mobilizzate le 
rendite fondiarie non sono più che crediti mobiliari, e quindi 
non può più parlarsi di azioni possessorie. Ciò poteva essere 
controverso sotto Timpero della leggo 11 brumsyo anno VII, ma 
oggi non vi ha più alcun dubbio, poiché il codice dichiara 
mol)ilì tutte le rendite e lo rendite fondiarie dell'antico di- 
ritto sono intieramente abolite (1). 

Lf» antiche rendite fondiario si prescrivevano generalmente in 
quarant*anni. Soho esso rientrato nel diritto comune, por quanto 
riguarda la prescrizione, dopo la legge 1 1 brumajo anno VII, o 
rimasero invece soggetto alla prescrizione eccezionale dell'antico 
diritto ? La giurisprudenza s'è pronunciata nel senso della mo- 
bilizzazione completa (n. 56). Il codice civile non lascia più alcun 
dubbio su questo punto (2). 

58. La mobilizzazioire delle rendite fondiarie ha cambiato 
completamente la condizione dei detentori d'immobili gravati di 
rendilo. Secondo l'antico diritto, la rendita era dovuta dal fondo, 
e quindi da ogni detentore del fondo, salvo a costui di va- 
lersi del diritto di abbandono (nn. 2 e 41). Mobilizzando 
le rendite fondiarie, la nuova legislazione ha tolto loro il ca- 
rattere di diritto reale immobiliare, per non lasciare al credi- 
toro della rendita che un semplice diritto di credito, e quindi ha 
trasformato l'azione che gli spettava da reale in personale. Contro 
chi il creditore della rendita ha questo diritto personale ? Natu- 
ralmente contro colui che è tenuto al pagamento della rendita 
e, a questo titolo, contro il detentore del fondo già gravato 
della rendita. Questi non era debitore personale, ma lo è dive- 
nuto. Di qui conseguenze importantissime. Anzitutto la rendita 
deve essere prestata dagli eredi e successori universali, 
mentre gli acquirenti a titolo particolare, che, sotto Tantico di- 
ritto, sarebbero stati tenuti alla rendita, non vi sono più obbli- 
gati. Essi non potrebbero esservi tenuti che come debitori per- 
sonali, e non lo sono. Al contrario, i debitori della rendita non 
possono più liberarsene abbandonando il fondo. L'abbandono 
era una conseguenza della realità della rendita fondiaria. Dal 
momento che il diritto reale s'è trasformato in personale, 
non può più essere questione di liberarsi dal pagamento 
della rendita abbandonando il fondo che già ne era gravato. 
Il vincolo d'obbligazione che contrae il debitore personale non 



(1) AuBRY e Rau, t. II, p. 80, nota 5, $ 178 (IV ediz.). 

(2) AuBRT e RAtr, t. II, p. 457, nota 9, $ 224 /<t, e le aatorità che oitano. 
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può essere infranto da lui, quand'anche volesse abbandonare tutti 
i suoi beni. Egli non ha più che un sol mezzo per liberarsi dal pa- 
gamento della rendita, cioè il riscatto o il rimborso del capi- 
tale. Se la rendita è stata stabilita come prezzo della vendita d'un 
immobile, il creditore della rendita ha i diritti spettanti ad ogni 
venditore, un privilegio sul fondo venduto e l'azione di risolu- 
zione che reagisce contro i terzi. Il terzo acquirente deirimmo- 
bile potrà, in questo caso, essere citato dal creditore della ren- 
dita, ma non come debitore, si bene come terzo detentore, e^ 
come tale, egli può anche purgare, secondo la nostra nuova 
legge ipotecaria (1), sia il privilegio, sia l'azione di risolu- 
zione. 

Il creditore della rendita ha acquistato, in forza della mobiliz- 
zazione della rendita fondiaria, un privilegio od una ipoteca pri- 
vilegiata sull'immobile gravato della rendita, come garanzia del 
proprio credito ? La giurisprudenza lo ammette. Ritorneremo sulla 
questione al titolo che è la sede della materia. 



^ IV. — Carattere ed effetti delle rendite deWart. ò,W. 

59. Merlin dice che l'art. 530 mantiene la locazione a ren- 
dita^ pur abolendo la rendita fondiaria dell'antico diritto (nu- 
mero 41). Il codice non usa questa espressione, e noi crediamo 
meglio di non servircene, perchè ricorda principii che la nuova 
legislazione ha abrogato. Sarebbe poco giuridico conservare 
l'espressione tradizionale che designa.il contratto dal quale na- 
sceva una rendita fondiaria, ({uando questo contratto non pro- 
duce più rendita fondiaria. La locazione a rendita, quale era 
conosciuta dalla tradizione, non esiste più. Il proprietario d'un 
immobile può, a vero dire, alienarlo, a qualunque titolo, stipu- 
lando una rendita perpetua come prezzo o condizione dell'alie- 
nazione, ma questa convenzione non produce più gli effetti che 
erano annessi alla locazione a rendita, creando soltanto 
quelli che risultano dalla natura della convenzione in cui la 
rendita è stipulata. In altri termini, l'alienazione in correspet- 
tivo di una rendita perpetua è governata dal diritto comune^ 
mentre la locazione a rendita era una deroga al medesimo, 
una specie di finzione che reputava immobile un diritto ad una 
prestazione mobiliare. 

60. Viene venduto un immobile per una rendita perpetua, di modo 
che la rendita costituisce il prezzo dell'alienazione. Questo con- 
tratto è una vendita, e va governato dai principii che il codice sta- 
bilisce ai titoli della Vendita e delle Ipotecìie. Bisogna aggiun- 
gere la nuova legge ipotecaria belga e la legge francese che 



(1) AUBRY e Rau, t. II, p. 457, note 10 e 11, $ 224 Ur (IV ediz.)- 
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prescrive la traécrizione delle vendite immobiliari. Sarebbe lo 
stesso se il contratto indicasse un prezzo capitale, senza che vi 
fosse alcuna intenzione di novare. Anche in questo caso vi sa- 
rebbe vendita, nel senso che la rendita sarebbe una rendita 
fondiaria giusta i termini dell'art. 530, e non una rendita costituita^ 
e quindi sarebbero applicabili i principii della vendita. Noi li 
abbiamo già ricordati. Perchè l'acquirente divenga proprietario 
a riguardo dei terzi, la vendita deve essere trascritta. Il ven- 
ditore ha un privilegio suH'immobile venduto per garanzia 
del pagamento della rendita. Se la rendita non viene pagata, il ven- 
ditore, creditore della rendita, può chiedere la vendita forzata 
del fondo sul quale ha un privilegio, e sarà pagato di prefe- 
renza agli altri creditori, anche ipotecarli, secondo le regole che 
esporremo al titolo delle Ipoteche.. Questa azione, essendo 
reale, è concessa anche contro i terzi detentori dell'immobile. 

Il creditore della rendita ha ancora, come venditore, il di- 
ritto di domandare la risoluzione del contratto di vendita per 
mancanza di pagamento delle annualità. Anche questa risolu- 
zione reagisce contro i terzi. Infatti, il contratto essendo ri- 
solto, il venditore rientra nella sua proprietà, e può rivendicarla 
contro ogni terzo detentore. Si è detto che questa azione contro 
i terzi produce tutti gli inconvenienti dell'antica rendita fon- 
diaria, poiché i terzi detentori, sebbene non più tenuti al pa- 
gamento della rendita, secondo l'art. 530, possono tuttavia es- 
sere escussi quando il debitore non paga la rendita (1). Senza 
dubbio, ma questo inconveniente è comune ad ogni risoluzione 
d'una vendita immobiliare. Nella specie, il terzo detentore 
ha un mezzo di mettersi al coperto da ogni azione reale, ed 
è di purgare. Sotto l'impero del codice Napoleone la pur- 
gazione cancellava soltanto il privilegio del venditore e non il suo 
diritto di risoluzione. Il nostro diritto ipotecario ha dato ai 
terzi acquirenti una nuova garanzia, anzitutto subordinando il 
diritto di risoluzione alla conservazione del privilegio, poscia orga- 
nizzando la purgazione in modo che il diritto di risoluzione è 
cancellato al pari del privilegio. Ritorneremo su queste innova- 
zioni al titolo delle Ipoteche. 

61. Il creditore d'una rendita fondiaria ha pure il diritto di 
costringere il debitore della rendita al riscatto nei casi previsti 
dagli articoli 1912 e 1913? Si ammette generalmente la nega- 
tiva. La Corte di cassazione dice, nell'ultima sentenza pronun- 
ciata sulla questione, che ciò non è più contestato né in dot- 
trina né in giurisprudenza (2). Una sentenza della Corte di 
Liegi espone benissimo i motivi pei quali il riscatto forzato, 
stabilito in favore del creditore d'una rendita costituita, non 



(1) MOURLON, Bipetiziani, t. Ili, p. 398, d. 1013. Demolombk, t. IX, p. 297, 
n. 431. 

(2) Rigetto, 9 gennaio 1865 (Dalloz, 1865, 1, 234). 
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può essere invocato dal creditore d'una rendita fondiaria. Il 
riscatto delle rendite fondiarie è stato introdotto dalla legge 
del 1790 come un diritto in favore del debitore. Il legislatore 
ha voluto favorire ad un tempo l'agricoltura e gli agricoltori 
liberando il suolo dai pesi che intralciavano la libera circola- 
zione delle proprietà e gravavano i detentori del suolo di 
servitù di fatto. Dichiarando le rendite fondiarie redimibili, il 
legislatore non intendeva attribuire al creditore della rendita il di- 
ritto d'esigere il riscatto contro il debitore. Le leggi che mobi- 
lizzarono le rendite non apportarono nessun cambiamento, sotto 
questo rapporto, ai diritti del creditore. Tutto ciò che risulta 
dall'art. 530 si è che il creditore della rendita, se è venditore, 
ha un privilegio ed un diritto di risoluzione che garantiscono 
sufficientemente i suoi interessi. Il creditore della rendita ha 
venduto per una rendita perpetua. Egli non può costringere il 
debitore a pagare, invece della rendita, il capitale di questa. 
Se il debitore della rendita non paga, il creditore trova 
la sua garanzia, anzitutto nel privilegio, poi nel diritto di riso- 
luzione. Secondo questo sistema, non si concepisce che il cre- 
ditore della rendita fondiaria invochi ad un tempo la risolu- 
zione del diritto comune in forza dell'art. 1184 e la risoluzione 
eccezionale dell'art. 1912 (1). 

Noi crediamo che la sede della questione non sia nell'art. 530, 
ma nell'art. 1912, il quale, a nostro avviso, non è che l'applicazione 
dell'art. 1188. La giurisprudenza, al contrario, considera il di- 
ritto di riscatto come una specie di risoluzione derivante dalla 
condiziono risolutiva tacita dell'art. 1184. 

L'incertezza che domina sul senso e la portata dell'art. 1912 
fa sorgere il dubbio anche sulla questione che stiamo discutendo. 
Secondo la nostra opinione, il creditore d'una rendita tondiaria 
può invocare ad un tempo l'art. 1184 e l'art. 1912. L'art. 1184 
stabilisce la condizione risolutiva tacita in tutti i contratti bi- 
laterali. Ora, la rendita fondiaria nasce da un contratto essen- 
zialmente bilaterale, la vendita. Il creditore della rendita è ven- 
ditore e il debitore della rendita 6 compratore: la rendita è il 
prezzo dell'immobile venduto. Se il debitore non paga il prezzo, 
il creditore può chiedere la risoluzione del contratto. Su questo 
punto non vi ha alcun dubbio. Il diritto di risoluzione che spetta 
al creditore della rendita esclude il diritto di riscatto forzato 
che l'art. 1912 accorda al creditore d'una rendita costituita, 
quando il debitore non adempie le sue obbligazioni ? La nega- 
tiva è certa se si ammette l'interpretazione che abbiamo data 
all'art. 1912. Anzitutto non si tratta di un solo e medesimo di- 
ritto. I due diritti sono, al contrario, diversi per il loro prin- 
cipio, il loro oggetto e il loro effetto. Sono diversi pel loro 



(]) Liegi, 24 aprUe 1818 (Pancriaief 1818, p. 83). Cfr. le sentenze ohe oitiamo più 
sotto. È Popìnioue generale (Aubry e Rau, t. II, p. 459, nota 16, $ 224 ter). 
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principio, perchè il diritto di riscatto forzato si rannoda all'ar- 
ticolo 1188, di cui non è che un'applicazione, mentre il diritto 
di risoluzione è una conseguenza della condizione risolutiva 
tacita dell'art. 1184. Qual'è l'oggetto del riscatto forzato? É 
una risoluzione del contratto ? No, è una decadenza dal termine 
che il debitore della rendita incorre nei casi previsti dalla 
legge. Questa decadenza non si applica tanto al debitore. d'una 
rendita fondiaria, quanto al debitore d'una rendita costituita? 
Il principio dal quale essa deriva, l'art. 1 1 88, è generale. - Ogni 
creditore può invocarlo contro il debitore che gode d'un ter- 
mino. Ora, il debitore d'una rendita fondiaria gode d'un ter- 
mino illimitato per il riscatto, al pari del debitore d'una ren- 
dita costituita. Il capitale della rendita ch'egli paga non è 
esigibile nell'una e nell'altra rendita; esso diviene esigibile 
quando il debitore manca alle sue obbligazioni. In questo senso 
egli perde il beneficio del termine, ne è decaduto, e deve es- 
serne decaduto in tutti i casi. La natura della rendita non può 
avere alcuna influenza su questa decadenza, perchè Tart. 1188 
la stabilisce per ogni sorta di crediti. 

L'art. 1912 non fa che applicarla alla rendita costituita, ma 
deve estendersi anche alla rendita fondiaria, anzitutto in forza 
del principio generale dell'art. 1188, poi in forza dell'art. 1912, 
che è applicabile alla rendita fondiaria, poiché, secondo il si- 
stema del codice, la rendita fondiaria non è più che una ren- 
dita costituita. Perchè l'art. 1912 non fosse applicabile alla ren- 
dita fondiaria, occorrerebbe un testo che vi derogasse, ma il 
testo non esiste, il codice non si occupa della rendita fondiaria 
che per dichiararla mobile e redimibile, vale a dire per assimi- 
larla ad un credito ordinario, e quindi ad una rendita costi- 
tuita. Se vi sono differenze fra le due rendite, esse derivano 
dai principii generali, ma questi principii non hanno nulla di 
comune colla decadenza dal termine, perchè questa decadenza è 
essa stessa un principio generale stabilito dall'art. 1188 per 
ogni credito. Infine il diritto di risoluzione e il riscatto forzato 
sono diversi nel loro effetto. La risoluzione deve essere doman- 
data giudizialmente; la decadenza dal termine, che rende il ca 
pitale della rendita esigibile, esiste in forza della legge. Quando 
il creditore domanda la risoluzione della vendita, il giudice può 
arrestare la sua azione e neutralizzarla accordando una dila- 
zione al debitore, mentre il giudice non ha alcun diritto nel 
ca«o in cui il debitore è decaduto ipso iure dal beneficio 
del termine. Quando il giudice pronuncia la risoluzione, il con- 
tratto di vendita è considerato come non mai esistito. Il 
venditore ricupera il suo fondo, ma deve restituire^ il prezzo, e, 
nella specie, tutte le annualità che ha percetto. È tale pure 
l'effetto del riscatto forzato? Niente affatto. Se è il creditore 
d'una rendita fondiaria che lo esercita, la vendita sussiste. Il 
debitore della rendita conserva la proprietà dell'immobile; egli 
non lo restituisce al creditore, ma non fa che rimborsargli il 
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capitale della rendita che aveva il diritto di rimborsargli per 
liberarsi dal pagamento della rendita. Il creditore della rendita 
non ha nulla da restituire: egli tiene le annualità che ha ri- 
scosse, e riceve il capitale della rendita invece delle annualità 
che il debitore della rendita non paga, o per il pagamento delle 
quali non offre le garanzie stipulate. 

Così i principii, anziché opporsi a che il creditore d'una ren- 
dita fondiaria eserciti il diritto di riscatto forzato, glielo accor- 
dano necessariamente. Vi ha anche un'altra considerazione <:he 
ci pare decisiva in favore del creditore della rendita. La que- 
stione cade d'ordinario sull'art. 1912, il che rende la discus- 
sione tanto diffìcile e la soluzione così incerta. Ma ogni difficoltà 
svanisce e non vi ha più alcun dubbio nel caso previsto dal- 
l'art. 1913. Il debitore della rendita fondiaria si rende decotto 
fallito. Il capitale della rendita diverrà esigibile ? L'afferma- 
tiva ci pare certa. Il creditore può invocare l'art. 1913, perchè 
la sua rendita è realmente una rendita costituita, e se gli si 
obbietta che questa disposizione è speciale ed eccezionale, come 
si fa per l'art. 1912, egli risponderà che non ha bisogno del- 
l'art. 1913, che attinge il suo diritto nell'art. 1188, il quale 
certissimamente consacra un diritto generale applicabile ad 
ogni creditore. Ora, se il capitale della rendita fondiaria diviene 
esigibile nel caso previsto dall'art. 1913, lo diviene anche nei 
due casi dell'art. 1912, perchè le tre ipotesi nelle quali il debitore 
della rendita può essere costretto al riscatto sono la conse- 
guenza d'un solo e medesimo principio, la decadenza dal ter- 
mine pronunciata dall'art. 1188. Se il creditore della rendita può 
invocare l'art. 1913, può invocare anche l'art. 1912. Vi ha la 
identica ragione. 

62. Se si ammette l' interpretazione da neri data del- 
l'art. 1912 e che abbiamo ora ricordato, è facilissimo rispon- 
dere alle obbiezioni che si fanno contro la nostra opinione. Gli 
argomenti si ritorcono contro l'opinione contraria. La giurispru- 
denza, se si considera da vicino, è estremamente debole. 
Infatti, la dottrina ch'essa consacra si fonda sopra una confu- 
sione di principii che, a nostro avviso, è evidente. Essa consi- 
dera il riscatto forzato dell'art. 1912 come una risoluzione del 
contratto derivante dal principio dell'art. 1188, ma la giurispru- 
denza indietreggia davanti alle conseguenze di questa assimila- 
zione che noi chiamiamo una confusione; essa non applica alla 
pretesa risoluzione dell'art. 1912 gli effetti della condizione ri- 
solutiva tacita, e conduce così ad una risoluzione speciale che 
non è una risoluzione. Questa risoluzione, invece d'essere Tap- 
plicazione dell'art. 1184, diventa una disposizione eccezionale, 
speciale, dice la Corte di cassazione, disposizione che non si 
può estendere, che bisogna limitare al caso previsto dal testo, 
vale a dire alla rendita costituita (1). La Corte di cassazione 



U) BouTges, 12 aprile 1824, Cassazione, 28 luglio 1824 (Dalloz, y. B^ntes fon^ 
eière$, n. 91). 
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dimentica intieramente l'art. 1 188, benché ima parte dell'art. 1912 e 
tutto l'art. 1913 siano compresi nel testo di (juesta disposizione. 
Ecco il vero principio, di cui gli articoli 1912 e 1913 non sono 
che un'applicazione alla rendita perpetua. Ricondotte cosi alla 
loro origine, queste disposizioni non hanno più nulla d'ecce- 
zionale: sono il diritto comune scritto al titolo delle Obbliga- 
zioni ed applicato al contratto di rendita. L'argomento, come 
€i vede, milita contro l'opinione che lo invoca. 

La Corte di Parigi dà un'altra spiegazione. Essa distingue il 
diritto di risoluzione dal diritto di riscatto forzato. La legge accorda 
al venditore Fazione di risoluzione quando il compratore non 
paga il prezzo. Ecco il diritto del creditore d'una rendita fon- 
diaria. Venditore d'un immobile, egli può domandare la risolu- 
zione della vendita quando il compratore, debitore rlella ren- 
dita, non paga le annualità. Il diritto di riscatto è tutt'altra 
•cosa; è il diritto d'esigere il rimborso del capitale della ren- 
dita nei casi previsti dagli articoli 1912 e 1913. La legge con- 
cede questo diritto al creditore d'una rendita costituita^ non lo 
accorda al creditore d'una rendita fondiaria, e quindi costui non può 
esercitarlo (1). La premessa è esatta, ma la conclusione erronea. 
Si, il riscatto non è la risoluzione. Ma dovrà dirsi per questo 
che il creditore della rendita che ha il diritto di risoluzione 
non possa godere del diritto di riscatto ? La conseguenza non è 
certo logica ed è anche poco giuridica. Appunto perchè 
la risoluzione e il riscatto sono due diritti diversi, nulla 
impedisce al creditore d'una rendita fondiaria di esercitarli en- 
trambi. Egli esercita l'uno come venditore, esercita l'altro come 
creditore della rendita. Senza dubbio non li esercita simulta- 
neamente, come non esercita simultaneamente il suo privilegio 
e il suo (liritto di risoluzione. Egli ha la scelta, e sceglie il 
diritto che ha interesse d'esercitare. 

Egli può essere interessato a non chiedere la risoluzione 
quando l'immobile è stato deteriorato, degradato e il terzo de- 
tentore è insolvibile. Egli domanderà allora il riscatto forzato, 
se il debitore si trova in uno dei casi previsti dagli arti- 
coli 1912 e 1913. D'ordinario l'azione di risoluzione gli sarà più 
favorevole, perchè il riscatto non può essere utilmente eserci- 
tato che quando il debitore della rendita è solvibile. Se è in- 
solvibile, la risoluzione sarà più vantaggiosa, poiché il vendi- 
tore è sicuro di rientrare almeno nella proprietà del suo 
fondo (2). 

Una recente sentenza della Corte di Caen esclude l'art. 1188, 
base della nostra dottrina, perchè non applicabile. Nella rendita 
fondiaria, essa dice, non esiste né capitale mobiliare né, per 
conseguenza, una scadenza pel rimborso, il che rende inappli- 



(1) Parigi. 8 gennaio 1825 (Dalloz, v. Rentes fancièreSf n. 91). 

(2) Vedi, in qnesto senso, Jourdan, neUa Thémis^ t. V, p. 321. 
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cabile l'art. 1188, e quindi inapplicabile anche l'art. 1912 (1). Ci pare 
che basti leggere Tart. 1188 per convincersi che la Corte lo 
interpreta falsamente. Che dispone esso ? Il debitore non può più 
reclamare il beneficio del termine quando diminuisce le cau- 
zioni che il creditore aveva nel contratto e in forza del con- 
tratto. Non si parla affatto, in questo testo, d'un capitale mobi- 
liare che il debitore deve rimborsare. Il <lebitore d'una ren- 
dita, qualunque esso sia, non deve un capitale. Se dunque Tar- 
gomentazione della Corte fosse esatta, bisognerebbe conchiu- 
derne che l'art. 1188 non è applicabile alle rendite, né alle 
rendite costituite né alle reiidite fondiarie. Eppure gli arti- 
coli 1912 e 1913 l'applicano alla rendita costituita, e quindi si 
deve applicarlo anche alla rendita detta fondiaria, che, salvo 
qualche differenza, non è più che una rendita costituita. É dunque 
sempre alla questione, quale fu da noi posta, che bisogna ri- 
tornare. Gli articoli 1912 e 1913 sono un'applicazione del prin- 
cipio stabilito dall'art. 1188? Se si, la questione è per ciò 
stesso decisa in quanto riguarda le rendite fondiarie. 

63. Se la rendita è costituita come condizione della cessione 
a titolo gratuito d'un immobile (art. 580), la costituzione sarà 
soggetta ai principii che reggono le donazioni. È l'applicazione 
della nostra regola d'interpretazione (n. 59). Ne consegue che, 
se le annualità non sono pagate, l'obbligo non essendo adem 
pito, vi ha luogo alla revoca della donazione per causa d'ina- 
dempimento delle condizioni (art. 954). È una vera azione di 
risoluzione, come abbiamo detto al titolo delle Donazioni e 
Testamenti. Va da sé che vi ha luogo a collazione ed a ri- 
duzione. È il diritto comune. 

64. La rendita fondiaria, malgrado il nome ch'essa porta^ 
non è più un debito del fondo, ma un debito della persona, e 
quindi un credito ordinario retto dal diritto comune. Ne con- 
segue che il detentore dell'immobile alienato in corrispettivo di 
una rendita fondiaria vi é tenuto, non come detentore, ma 
come debitore personale, se vi si é obbligato nel contratto, o 
se ha assunto la rendita a suo carico. Nell'uno e nelPaltro caso^ 
egli non può più liberarsene abbandonando il fondo, come ne 
aveva il diritto nell'antica giurisprudenza. Tenuto personalmente, 
il debitore della rendita deve pagare come ogni debitore perso- 
nale, vale a dire che obbligandosi egli ha vincolati tutti i suoi 
beni presenti e futuri, e resta tenuto anche quando questi beni 
non bastassero a pagare il suo debito. Se viene a morire, il 
debito della rendita passa ai suoi eredi e si divide fra loro. 
Nell'antico diritto, gli eredi erano, secondo alcune consuetudini,, 
tenuti solidariamente alla rendita. Questa solidarietà non esiste 
più, poiché il codice non l'ha mantenuta, e non vi ha soli- 
darietà legale senza legge. Se il debitore non paga le annua- 



(1) Caeii, 5 agosto 1874 (Dalloz, 1876, 2, 123). 
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lità, il creditore ha l'azione di risoluzione, ed inoltre un 
privilegio. Anche queste garanzie sono rette dal diritto co- 
mune. 

Il debitore della rendita può liberarsi dal pagamento delle 
annualità rimborsando il capitale, salvo a conformarsi alle 
clausole del contratto che regolano l'esercizio di questo diritto. 
Egli può anche, secondo la nostra opinione, essere costretto al 
riscatto, nei casi previsti dagli articoli 1912 e 1913. Il ri- 
s>catto, sia volontario o forzato, si fa conformemente alle re- 
gole che abbiamo stabilite più sopra, distinguendo le ren- 
dite anteriori alla legge del 1790 e le rendite posteriori (nu- 
meri o0-o3). 

65. Le rendite sono soggette a qualche disposizione spe- 
ciale. A termini dell'art. 2263, « il debitore d'una rendita può 
essere costretto, dopo ventotto anni dalla data dell'ultimo ti- 
tolo, a fornire a sue spese un nuovo titolo al creditore 
od ai suoi aventi causa ». Questa disposizione è applicabile ad 
ogni rendita, e quindi anche alla rendita fondiaria. 

Secondo l'art. 2277, le annualità delle rendite perpetue sì 
prescrivono in cinque anni. Ritorneremo su queste disposizioni 
al titolo della Prescrizione. 

66. Nell'antico diritto i terzi detentori dei fondi gravati di 
rendita erano tenuti a pagarla, in tale qualità, salvo ad usare 
della facoltà di abbandonare il fondo per liberarsene. Nel nostro 
diritto moderno i terzi detentori degli immobili alienati in cor- 
respettivo di una rendita sono soggetti al diritto comune. Essi 
non sono tenuti a pagare la rendita, perchè non è più il fondo che la 
deve, ma il debitore personale, e i terzi detentori sono terzi 
nel debito. Se il creditore della rendita ha un privilegio od una 
ipoteca, può esercitarla contro ogni detentore del fondo. Anche 
l'azione di risoluzione reagisce contro i terzi detentori, ma 
questi hanno un mezzo di eliminare sia tutti i diritti reali, sia 
il diritto di risoluzione, conformandosi alle regole che la nostra 
legge ipotecaria prescrive per la purgazione. 

67. Ci resta da vedere quali differenze intercedano fra le ren- 
dite fondiarie dell'art. 530 e le rendite costituite dell'art. 1909. 
Colla loro mobilizzazione le rendite fondiarie sono divenute cre- 
diti ordinarii, analoghi, per conseguenza, alle rendite costituite, 
poiché le une e le altre hanno per oggetto una prestazione 
periodica e perpetua. In questo senso si può dire che le ren- 
dite fondiarie sono divenute rendite costituite. La legge stessa 
stabilisce un rapporto importante fra le due specie di rendite, 
dichiarandole essenzialmente redimibili. Vi sono però alcune 
differenze. 

Noi abbiamo già segnalato la differenza che la legge stabi- 
lisce quanto al riscatto. Si può stipulare che il riscatto delle 
rendite perpetue non avrà luogo per un dato tempo, che non 
può eccedere dieci anni, per le rendite costituite, mentre può 
essere di trent'anni per le rendite fondiarie. Vi ha una diffe- 
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renza anche in quanto riguarda le condizioni del riscatto. Se 
si tratta d'una rendita fondiaria, le parti godono di piena li- 
bertà. Una rendita fondiaria di cinquemila lire, costituita con 
un capitale venti volte maggiore, può essere stipulata rimbor- 
sabile con un capitale venticinque volte maggiore, anche sotto 
l'impero d'una legislazione che limita l'interesse convenzionale 
al cinque p. e. La ragione è che il capitale della rendita è il 
prezzo d'un immobile, e nessuna legge determina il prezzo al quale 
è lecito vendere un tondo. Non cosi delle rendite costituite. Il 
contratto di costituzione è un mutuo ad interesse, e quindi va 
soggetto alle leggi che restringono il tasso dell'interesse. Il 
contratto non può dunque farsi che al tasso legale. 

Secondo l'opinione comune, il creditore d'una rendita fon- 
diaria, quando è stabilita come prezzo di vendita, ha il privi- 
legio del venditore e il diritto di risoluzione, ma non ha il di- 
ritto di riscatto forzato che gli articoli 1912 e 1913 accordano 
al creditore d'una rendita costituita. Secondo la nostra opi- 
nione, questa differenza non esiste. Il rapporto che la mobilita- 
zione delle rendite fondiarie ha stabilito fra queste rendite e le 
rendite costituite fornisce un nuovo argomento in favore della 
nostra opinione. Infatti, le rendite dette fondiarie sono rendite 
costituite, salvo le differenze stabilite dalla legge, o quelle che 
risultano dai principii generali di diritto, i quali principii hanno 
pure la loro base nella legge. Ora, il codice non dice altro 
delle rendite fondiarie, se non che esse sono mobili e redimi- 
bili, cioè le equipara alle rendite costituite. Quanto ai prin- 
cipii, anche l'art. 1188 pone una regola di diritto comune che 
gli articoli 1912 e 1913 non fanno che applicare alle rendite 
costituite. L'analogia conduce ad applicarla^ alle rendite fon- 
diarie. 

Quando la rendita fondiaria è stabilita come prezzo d'un im- 
mobile, il contratto costitutivo della rendita è una vera ven- 
dita immobiliare, e quindi soggetta alla rescissione per causa 
di lesione. Nell'antico diritto anche la costituzione di rendita 
era assimilata ad una vendita, e per conseguenza la rendita 
costituita era un diritto immobiliare; si trattava di finzioni. La 
legge 11 brumajo anno VII e il codice civile hanno ristabilito 
la realtà delle cose, mobilizzando tutte le rendite. Non potrebbe 
dunque parlarsi della rescissione per causa di lesione in quanto 
riguarda le rendite costituite. 



TITOLO XII. 

(Titolo XI del Codice CivUe) 

IDel deposito e del sequestro (i) 



CAPO I. 
Del deposito in generale e delle sue diverse specie. 

68. « Il deposito, in generale, è un atto mediante il quale si 
riceve la cosa altrui coll'obbligo di custodirla e di restituirla in 
natura » (art. 1915). Perchè il codice definisce il deposito un atto ? 
É il solo contratto ch'esso chiama cosi, salvo la donazione, e per 
la donazione vi hanno motivi particolari che spiegano la ter- 
minologia della legge (art. 894). 11 codice prevede diverse 
specie di deposito nel titolo consacrato a questo contratto. Esso 
dà il nome di deposito al sequestro giudiziario. In questo caso 
è l'autorità giudiziaria che ordina il deposito nelle mani di un 
depositario, il quale pende il nome di seqicestratario. Il sequestro 
giudiziario non è dunque un contratto, a meno di supporre, come 
taluno ha fatto, che intervenga una convenzione fra l'autorità giudi- 
ziaria e il depositario; il che è contrario ad ogni principio, perchè 
l'autorità giudiziaria non contratta, ma decide e comanda. 
Come osserva benissimo Domat, il sequestro giudiziario è diverso 
dal deposito che si fa volontariamente, in quanto questo è una 
convenzione e l'altro un regolamento ordinato dal giudice. Il 
codice, volendo comprendere nella sua definizione il sequestro 
giudiziario, non poteva servirsi della parola contratto, e perciò 
ha usato l'espressione atto (2). 

68. La definizione dell'art. 1915 implica che il deposito è un 
contratto reale. Il depositario ìHcere la cosa altrui coU'obbligo 
di ciùstodirla e di restituirla. La legge non dice, come fa in 



(l) Fonti : PoTHiER, I^attato del contratto di depoHlo. Duvergieb, Trattato del 
dejpitUo (fa seguito al Trattato del prestito). Thoplong, DeldepoeitOf Parigi 1845, 1 voi. 
in 8.* Pont, Dei piccoli contratti, t. I. 

(2; DuRAXTON, t. XVIIJ, p. 2, n. 2. Cfr. Pont, t. I, p. 167, n. 371. 

Laurrnt. ^ Princ. di dir. eiv. — Voi. XXVII. » 5. 
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materia di vendita, che il depositario si obbliga a custodire la 
cosa, e, come della locazione, che ciascuna delle parti si 
obbliga. Il contratto di deposito si perfeziona, non col consenso, 
ma col ricevimento della cosa, e quindi colla tradizione. Cosi dis- 
pone l'art. 1919. Il deposito non è perfetto che mediante la tradi- 
zione della cosa depositata. Finché non è seguita la tradi- 
zione, non si concepisce deposito. Infatti, il deposito non genera 
obbligazione che a carico del depositario. E a che cosa si ob- 
bliga questi ? A custodire la cosa ed a restituirla. Ora, come 
custodirebbe egli e come restituirebbe una cosa^ che non gli 
fosse stata rimessa? Senza dubbio, in diritto moderno, i con- 
tratti si perfezionano col concorso di volontà delle parti con- 
traenti. Questo concorso di consenso, come dice Tart. 1921, ò 
necessario anche per il deposito. Ma l'art. 1921 non dice cIk^ 
il consenso basti; l'art. 1919, al contrario, dichiara occorrere inoltre 
la tradizione. Finché non è stata contratta che una semplice 
obbligazione di dare e di ricevere una cosa in deposito, non vi 
ha dei)osito. La convenzione è valida, ma non genera le obbli- 
gazioni che il deposito crea a carico del depositario. È questa la dot- 
trina tradizionale. Pothier dice che il deposito è un contratto 
reale, il quale non può formarsi se non mediante la consegna che 
il depositante fa al depositario della cosa di cui gli affida la cu- 
stodia (1). Se insistiamo sopra un principio cosi elementare, è 
perché esso venne contestato da TouUier e dal suo commentatore 
Duvergier, come abbiamo detto altrove. Non si direbbe che in 
diritto tutto è soggetto a controversia, anche le verità più 
evidenti? Nell'interesse della nostra scienza bisogna metter fino 
a controversie che compromettono l'autorità del diritto, facendo 
credere che non vi sia nulla di vero, nulla di certo nella giu- 
risprudenza. 

70. L'art. 1919 soggiunge che la tradizione può essere reale 
finta : « La tradizione finta basta nel caso in cui la cosa che 
si conviene di lasciare in deposito fosse già presso il deposi- 
tario per (jualche altro titolo ». Questa disposizione é tolta da. 
Pothier : « E impossibile, egli dice, che si faccia al depositario 
la tradizione reale d'una cosa ch'egli ha già presso di sé. In 
questo caso il deposito può farsi con una tradizione finta, che 
i dottori chiamano traditio brevi manuj perchè racchiude brevi 
compendio l'efletto di due tradizioni ». Gli autori del codice 
hanno riprodotto questa dottrina senza accorgersi ch'essa é 
poco in armonia coi principii ch'essi medesimi hanno consacrato 
in materia di tradizione. Vi ha tradizione reale dal momento 
che il depositario detiene la cosa a titolo di deposito. Se il de- 
positante la possiede all'atto del contratto, .deve rimetterla 
nelle mani del depositario. Questa rimessa è inutile se il depo- 
sitario detiene già la cosa per altro titolo, ad esempio a 



(1) Pothier, Del deposito, n. 7. 
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titolo di prestito. Allora basta la sola volontà, e questa volontà 
è efficace quanto lo sarebbe la consegna manuale. Non fa d'uopo 
dunque di ricorrere ad una finzione. Queste finzioni, che si 
moltiplicavano nell'antico diritto, dipendono da concezioni ma- 
teriali che sono estranee al diritto moderno (1). 

71. L'art. 1915 dice qual sia l'oggetto della tradizione che fa 
il depositante. Egli rimette la cosa al depositario, coll'obljligo 
in costui di custodirla e di restituirla in natura. É questo il 
carattere eccezionale del deposito. Vi hanno parecchi contratti 
nei quali il creditore fa la tradizione della cosa al debitore. 
Tali sono il comodato e il prestito di consumo. Ma nell'uno la 
cosa è consegnata al comodatario perchè se ne serva; nell'altro 
t^ consegnata ài mutuatario perchè la consumi. Nel deposito la 
tradizione ha semplicemente per oggetto d'incaricare il deposi- 
tario della custodia della cosa. Pothier ne conchiude che, perchè 
il contratto col quale uno dei contraenti fa all'altro la tradi- 
zione d'una data cosa sia un contratto di deposito, bisogna che 
lo scopo principale della tradizione sia unicamente che colui al 
quale è fatta la consegna s'incarichi della custodia di questa 
cosa. Tale scopo forma il carattere essenziale del contratto 
di deposito, che lo distingue dagli altri contratti. Se la tradi- 
zione è fatta per trasferire la proprietà della cosa a colui che 
la riceve, è una vendita, od una permuta, od una donazione. 
Se mira invece ad accordarne l'uso a vantaggio del debitore, è un pre- 
stito. Se tende allo scopo di fai*e alcunché per l'utilità di colui 
che consegna la cosa, è o un mandato, se il debitore se ne in 
carica . gratuitamente, od una locazione, se paga una retribu- 
zione, k importantissimo, dice Pothier, distinguere questi con- 
tratti, le obbligazioni del debitore essendo ben diverse a seconda 
che vi ha locazione, mandato, prestito o deposito (2). 

72. Per distinguere i varii contratti nei quali l'una delle parti 
consegna una cosa all'altra Potliier stabilisce come regola d'in- 
terpretazione doversi ricercare lo scopo principale che le 
parti hanno avuto in vista contrattando. Quando lo scopo prin- 
cipale per cui è stata fatta la tradizione della cosa non era di 
affidarne la custodia al debitore, benché, accessoriamente, 
egli sia stato incaricato di questa custodia, il contratto non 
è un deposito. Per contrario, dice Pothier, quando lo scopo 
principale della tradizione era di affidare la custodia della cosa 
al debitore, il contratto non cessa di essere un vero deposito, 
quantunque vi si sia aggiunta un'altra convenzione. 

Pothier dà come esempio questa clausola, che « il depositario 
potrà servirsi della cosa depositata se avvenisse ch'egli ne avesse 
bisogno ». La clausola dà luogo a difficoltà- Bisogne distinguere 
se la cosa è o non è consumabile. Prima di assentarmi io vi 



(1) Troploxg, Del deposito, n. 21. PorfiiKK^ Del deposito, n. 8. 

(2) PoTHiKU, Del depoditOf nn. 9 e 10. DriiA.>*Tox, t. XVIII, p. 7, mi. 12-14. 
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dò in deposito la mia argenteria permettendovi di servirvene 
se ne avete bisogno. Questo contratto è un deposito e non un 
prestito ad uso, quand'anche voi vi serviste della mia argen- 
teria per la festa di nozze di vostra figlia. Il contratto di depo- 
sito non si trasformerà in un contratto di prestito ad uso, esso 
resterà ciò che era in. principio, per lo scopo principale che i 
contraenti avevano in vista. L'uso che il depositario ha fatto 
<lella cosa depositata non era che accidentale, e un accidente 
!ion può cambiare la natura di un contratto. 

Sarebbe lo stesso se si trattasse d'una cosa consumabile ? Senza 
<lubbio il contratto è un deposito Anche non avete consumato 
la cosa, ma quando l'avrete consumata, il deposito sarà trasfor- 
mato in prestito. Non si può dire che, il consumo essendo stato 
accidentale, sussista il primo contratto, essendo impossibile che 
il deposito sussista, poiché non esiste più una cosa che il de- 
positario possa e debba custodire e restituire. In qual senso il 
contratto sarà trasformato? Vi sarà sempre stato un prestito? 
Ovvero si avranno due contratti, il primo di deposito e il se- 
condo di prestito, il quale non si formerà che al momento in 
cui voi consumerete la cosa? Pothier sembra decidere la con- 
troversia in quest'ultimo senso al n. 11 del Trattato del deposito, 
m^ più avanti (ai nn. 82 e 83) egli non chiama tutto il con- 
tratto deposito irregolare, dicendo che questo contratto somiglia 
molto al prestito, ma che * non è però un prestito, e siccome 
non è nemmeno un vero deposito, bisognerebbe conchiuderne 
che è un contratto innominato, il quale partecipa del deposito e del 
prestito, senza essere né una cosa n^. l'altra. La prima in- 
terpretazione ci pare più giuridica, perchè è fondata sull'in- 
tenzione delle parti contraenti. Esse hanno voluto fare un de- 
posito; è questo lo scopo principale della loro convenzione. Non 
é che accidentalmente che il depositario si è servito della cosa. A 
partire da questo momento non si può più parlare di un deposito. 
Consumando la cosa, il depositario agisce come mutuatario, e 
quindi il deposito si trasforma in prestito (1). 

73. Rimane una difficoltà. Se il deposito si trasforma in pre- 
stito col fatto del consumo, si dovrà conchiuderne che l'obbligo 
della restituzione sarà regolato, non dall'ai't. 1944, relativo al 
<Ieposito, ma dall'art. 1900 concernente il prestito? Vi ha una 
differenza notevole. Il depositario deve restituire la cosa subito, 
quand'anche il contratto avesse fissato un termine per la resti- 
tuzione, mentre il mutuatario gode sempre di un termine, es- 
presso tacito. Ci pare che la questione debba essere decisa, 
non dai testi del codice, ma secondo l'intenzione delle parti 
contraenti. Esse hanno voluto fare un deposito. Permettendo al 
^iepositario di servirsi della cosa e di consumarla, il deponente 
ha voluto rinunciare, in questa ipotesi, al diritto che gli dà 



<1) DuvsRGiiCR, Del depo€ÌÌOf p. 509, n. 404. 
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l'art, 1944? Noi non rispondiamo né si né no, perché é una 
questione di volontà, vale a dire di fatto. I tribunali giudiche- 
ranno secondo le circostanze della causa (1). 

Diversa è la questione di sapere se il contratto col quale il de- 
positario è autorizzato a servirsi della cosa, con obbligo di re- 
stituirla entro un termine convenuto, sia un prestito od un depo- 
sito. La Corte di cassazione ha deciso, e giustamente, che questo 
contratto è un prestito. Una persona aveva sottoscritto un bi- 
glietto col quale riconosceva di aver ricevuto una somma di 
quattromila tire, in pezzi da sei e da tre lire, e si obbligava a 
restituirla in simili specie nel termine di un anno. Non avendo 
fatta la restituzione, essa fu citata e condannata per violazione 
di deposito. La decisione venne cassata dalla sezione penale o 
con ragione. Che importava il nome di deposito che le parti 
avevano dato alla convenzione? Il carattere di un contratto, 
dice la Corte, è determinato dalle clausole che il contratto rac 
chiude. Ora, secondo il contratto litigioso, il preteso depositario 
non doveva restituire gli stessi pezzi di moneta che aveva ri- 
cevuti, ma soltanto una somma eguale, il che esclude un depo- 
sito, ovvero è un deposito colla clausola che il depositario 
potrà servirsi della cosa, e si presume che se ne servirà, poiché 
non è obbligato a restituire la cosa che nella stessa quantità 
e qualità. Inoltre egli ha un anno per fare questa restituzione. 
Ecco tutti i caratteri del prestito. La custodia stessa sparisco, 
poiché il depositario non deve restituire le identiche cose che 
ha ricevute in deposito. In questo caso la soluzione non é 
dubbia {2). 

74. Il deposito ha analogia anche col mandato, anzi si é detto, 
ma poco esattamente, che il deposito é una specie di man- 
dato. Il mandato implica una rappresentanza del mandante nel 
mandatario, il che suppone che il mandatario fa, agisce, mentre 
il deposito é una semplice custodia. Quando il depositario ha 
riposti nel suo ^scrigno i valori che gli sono affidati non ha più 
nulla da fare. È il suo scrigno che rende il servizio, mentre il 
mandatario paga di persona. Può darsi però che anche il man- 
datario venga incaricato di custodire la cosa che forma l'og- 
getto del mandato, il che stabilisce un'analogia fra i due con- 
tratti. Pothier ne cita un esempio. Io rimetto al mio avvocato 
dei titoli affinché se ne serva per la difesa della mia causa. K 
questo un contratto di deposito? No, perché io non dò gli atti 
all'avvocato collo scopo principale che li custodisca, ma glieli 
affido perché se ne serva per la difesa della mia causa. La dif- 
ferenza non è nominale, perché altre sono le obbligazioni del 
depositario, altre quelle del mandatario. Noi abbiamo notato 



(1) Cfr. AUBRY e Rau, t. IV, p. 618, noto 4, $ 401. Pont, t. I, p. 155. n. .339. 
v2) Cassazioue, 26 aprile 1810 (Dalloz, v. Ahns de eonfianee, n. 106). Pont, t. U 
p. 198, II. 4J5. 
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una differenza trattando della colpa. Il mandatario risponde, se- 
condo il diritto comune, della colpa lieve in abstracto, con una 
modificazione però quando il mandato è gratuito (art 1992), 
mentre il depositario non risponde che della colpa lieve in con- 
creto (art. 1927). Il depositario non può, per il deposito, opporre 
la compensazione al deponente, mentre il mandatario può farlo 
j>el mandato (art. 1293, 2.*"). Sotto l'impero del codice penale del 
1810 vi era una differenza gravissima. Il depositario era sog- 
getto alle pene stabilite contro Tabuso di fiducia, mentre queste 
pene non erano applicabili al mandatario infedele. La legge 
francese del 28 aprile 1832 e il codice penale belga (art. 491) 
hanno tolto questa differenza che offendeva il senso morale (1). 

La Corte di Parigi ha giudicato, in applicazione dei principii 
che abbiamo stabiliti, esservi mandato nel caso seguente. 
Un notaio era stato incaricato di ricevere per un suo cliente 
diverse somme provenienti sia dalla vendita dei suoi immobili, 
sia da prestiti da lui contratti. Delle somme che gli venivano 
cosi consegnate egli doveva fare l'impiego che il cliente gli in 
dicava. Il notaio, citato a rendere il conto, pretese di non 
doverne rendere alcuno, poichft egli era non mandatario, 
ma semplice depositario e che a questo titolo doveva essere 
creduto sulla sua semplice dichiarazione. Ciò non era soste- 
nibile. Egli era obbligato a fare, egli rappresentava il suo 
cliente, e quindi era mandatario. La Corte di Parigi lo condannò, 
come tale, a rendere il conto (2). 

Un notaio è incaricato di riscuotere il prezzo di vendita di 
un immobile e di pagare i creditori iscritti. Vi ha mandato o 
deposito? La questione (> identica a quella che abbiamo esami- 
nata, ed ha avuto la stessa soluzione. Nella specie, il notaio fu 
dichiarato fallito. Di qui il grande interesse della questione. 
Come depositante il cliente avrebbe ottenuto la restituzione 
della cosa depositata. Come mandante, egli era semplice credi- 
tore, ed aveva soltanto il diritto di partecipare all'attivo in propor- 
zione del suo credito (3). 

75. L'industria ed il commercio fanno nascere tutti i giorni 
nuove relazioni e, per conseguenza, nuove difficoltà. Fra un In- 
dustriale ed una casa bancaria interviene una convenzione 
-avente per oggetto Tapertura di un credito di trecentomila lire 
a vantaggio del primo. I banchieri erano incaricati d'acquistare, 
mediante questo credito, delle azioni delle miniere della Lori'a. 
Era espressamente stipulato che (jjueste azioni si sarebbero ac- 
<(uistate per conto dell'accreditato, secondo le sue conv^aienze 
<5 secondo le sue indicazioni, ma che sarebbero state intestate 
alla casa bancaria e sarebbero rimaste nelle sue mani fin dopo 



(1) DuRANTON, t. XVllI, p. .9, n. 16. 

(2) Parigi, 18 gennaio 18S4 (Dalloz, v. Notaire^ n. 352), 

(3) Hourges, 6 maggio 1851 (Dalloz, 1c$53, 2, 3;. 
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il rimborso del capitale anticipato, degli interessi e delle spese, 
<\i modo che i banchieri dovevano essere proprietarii apparenti 
delle azioni e non potevano esserne spossessati se non mediante 
il rimborso delle loro anticipazioni. Quale era la natura di questa 
convenzione ? La Corte di cassazione risponde ch'essa aveva per 
<>fc'g«tto di creare un deposito da servire di garanzia per le an- 
ticipazioni che il creditore doveva fare all'accreditato. Questa 
obbligazione, non essendo vietata da alcuna legge, doveva ri- 
cevere esecuzione. Se i banchieri erano obbligati a fare 
Tanticipazione del capitale di trecentonùla lire, per contro do- 
vevano godere della garanzia che loro offriva il deposito delle 
azioni. L'accreditato falli. I sindaci reclamarono, come ne ave- 
vano il diritto, le azioni, poiché esse appartenevano realmente 
al fallito, la casa bancaria non avendone che il deposito. Ma, 
so reclamavano le azioni, dovevano anche assoggettarsi alle 
condizioni sotto le quali queste azioni erano divenute proprietà 
del fallito. Essi non potevano scindere il contratto, eseguirlo in 
ciò che aveva di vantaggioso pel fallito e non eseguirlo in ciò 
ohe riguardava i pesi eh esso gl'imponeva. Non potevano dunque 
reclamare le azioni se non rimborsando il prezzo d'acquisto, e 
se le lasciavano vendere, erano obbligati di abbandonarne il prodotto 
alla casa bancaria fino a concorrenza delle sue anticipazioni e 
di ammetterla per il di più al passivo del fallimento (1). La de- 
cisione, in sostanza, ci pare giusta. Ma il contratto era poi un 
deposito? Il deposito si fa nell'interesse del deponente, il depo- 
sitario rende un servizio gratuito. Nel caso concreto, al con- 
trario, il deposito si faceva almeno tanto nell'interesse del deposi- 
tario quanto in quello del deponente. Costui dava una garanzia 
al depositario per il rimborso delle sue anticipazioni. Non ò 
questo un pegno anziché un deposito? 

Ecco un altro caso nel quale è stato giudicato che non vi era 
deposito. Una casa bancaria pubblicò una circolare nella quale 
diceva: « Indipendentemente dalle operazioni ordinarie di banca, 
la casa ^'incarica: 1.** dei conti correnti, ossia di aprir conti 
per tutti i fondi che le saranno versati. I depositanti hanno la 
libera disposizione del loro capitale, come sé fosse nelle loro 
mani, ed hanno inoltre il vantaggio di essere al coperto dalle 
sottrazioni. Il capitale produce loro interessi all'indomani degli 
eseguiti versamenti. 1 fondi saranno restituiti ai depositanti 
a loro richiesta, purché diano un preavviso di due giorni 
se si tratta di somme importanti ». Un gran numero di pro^ 
prietarii fondiarii versarono somme considerevoli alla baaca, 
poi la casa falli. I depositanti reclamarono il rimborso a 
titolo di deposito, il^ che assicurava loro un privilegio in con- 
fronto atla massa. È stato giudicato che i fatti versamenti non 



(l) Rigetto, 10 dicamUro 1850 (Dai.i.oz, 1854, 1, 399), e Lioue, 26 agosto 1849 
<I)Ai.LOZ, 1850, 2, 14). 
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costituivano un deposito. Le somme versate producevano inte- 
ressi; il banchiere ne disponeva; si trattava dunque di un prestato 
ad interesse rimborsabile a volontà. Ora, quali mutuanti, i de- 
ponenti non potevano godere d'alcun privilegio. Essi avevano 
avuto fede in una casa bancaria consegnandole i loro fondi, 
e, per conseguenza, si trovavano associati ai rischi delle op<^- 
razioni bancarie (1). 

76. « Vi sono due specie di deposito, il deposito propriamente 
detto e il sequestro » (art. 1916). 



CAPO li. 
Del deposito propriamente detto. 



Sezione I. — Della natura e delPessenza del contratto 

di deposito. 

77. « Il deposito propriamente detto è un contratto essen- 
zialmente gratuito » (art. 1917). È un servizio da amico, e 
quindi un contratto di beneficenza. Se, dice Pothier, il deposi- 
tario esige qualche retribuzione per la custodia, non si tratta 
più di un deposito, ma di un contratto di locazione col quale 
il custode loca le sue cure per il prezzo convenuto. 

Si è rilevata una contraddizione fra l'art. 1917, che dichiara 
il deposito essenzialmente gratuito, e l'art. 1928, che, determi- 
nando il grado di colpa di cui risponde il depositario, decide 
essere questi obbligato con maggior rigore se ha stipulato una ri- 
munerazione per la custodia del deposito; il che suppone che il 
deposito può essere rimunerato senza cessare d'essere un de- 
posito. Pothier, al quale è stata tolta la disposizione dell'arti- 
colo 1927, ci dirà in qual senso bisogna intenderla. La ragione 
si è, egli dice, che il contratto, in questo caso, iion è un vero 
contratto di deposito, non essendo gratuito, ma un contratto 
che partecipa piuttosto della locazionerKssendo questo un contratto 
interessato per entrambe le parti, il depositario deve, se- 
condo il principio comune a tutti i contratti, rispondere della 
colpa lieve. Così, dicendo che vi ha eccezione alla regola della 
colpa stabilita dall'art. 1927, quando il contratto stipiiia «na 
rimunerazione per la custodia della cosa, l'art. 1928 si esprime 



(1) Rigetto, 13 agosto 1S56 (Dalloz, 1867, 1, 22). 



DELLA NATURA DFX DEPOSITO. 73 

impropriamente, al pari di Pothier. Il contratto non è più un 
deposito, e, per conseguenza, la regola del deposito cessa d'es- 
sere applicabile (1). 

78. « Il deposito non può avere per oggetto che cose mo- 
bili » (art. 1918). Pothier ne dà la ragione. A quale scopo uno 
dei contraenti affida una cosa all'altro? Per custodirla, affinchè 
il d e pon e nt e la trovf presso ri depositario quando ne arra bi- 
sogno. Ora, una cosa immobiliare, un pezzo di terra, una casa, 
non ha bisogno d'essere data in custodia per essere ritrovata, 
e quindi non è suscettibile del contratto di deposito. Però av- 
viene beh di sovente che chi parte per qualche viaggio affidi 
ad un amico le chiavi della sua casa. Vi sarà, in questuo caso, 
deposito? Si, risponde Pothier, deposito delle chiavi, o ancora 
dei mobili che si trovano nella casa, ma non deposito della 
casa, la quale, non potendo essere spostata, non ha bisogno di 
essere custodita. Se, consegnando le chiavi ad un amico, io lo 
incarico anche di visitare di quando in quando la casa, per 
fare le riparazioni che si rendessero necessarie, vi sarebbe 
contratto di mandato, poiché il debitore si obbliga a fare, ma 
non già un deposito della casa (2). 

Il deposito volontario differisce, sotto questo rapporto, dal se- 
questro. A termini dell'art. 1959 « il sequestro può avere per 
oggetto gli effetti mobiliari, come pure gl'immobili ». Ritorneremo 
sull'argomento. 

79. Per cose mobili Tart. 1918 intende cose corporali. 1 
diritti non sono suscettibili d'essere rubati, e quindi non si pos- 
sono custodire. Gli è altrimenti degli scritti che constatano i 
crediti. Tutti i giorni si danno in deposito titoli, azioni, lettere 
di cambio. La Corte di cassazione ha giudicato che si può affi- 
dare ad un depositario la custodia d'una scrittura in bianco, ed 
è cosa evidente. Il foglio di carta che conti^ie una firma in bianco 
ha bisogno d'essere custodito, poiché si può rubarlo ed abusare 
della firma (3). 

80. « Il deposito è volontario e necessario » (art. 1920). Quasi 
tutte le regole che reggono il deposito volontario sono applica- 
bili al deposito necessario. Vi hanno soltanto alcune differenze 
che verremo esponendo. 



(1) PoTHiBB, Del depoaito, nn. 13 e 31. Duraxton, t XVIII, p. 11, u. 20. Di - 
VRiiaiEK, p. 511, nn. 408 e 409. Cfr. Post, che ha un'altra spiegazione,!. 1, p. 170, 
n. 377. 

(2) POTHIBB, Del depoeitOj u. 3. 

(3) Rigetto, 18 gennaio li31 (Dalloz, y. Obligaiions, n. 4618). Pont, 1. 1, p. 172, 
u. 882. 
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Sezionk il — Del deposito volontario. 

81. « Il deposito volontario si fa col consenso reciproco di chi 
deposita e di obi riceve la cosa )► (art, 1921). Ciò ò essenziale 
ad ogni contratto. Perchè la legge lo dice specialmente 
del deposito volontario? Forse per distinguerlo dal depo- 
sito necessario? Ma anche questo deposito è un contratto 
ed esige, per conseguenza, il concorso di volontà, senza il quale 
non vi ha convenzione. Però vi ha una differenza che distingue 
i due depositi e che riguarda il consenso. 11 deposito volon- 
tario si fa per la libera scelta del depositario. Vi ha libertà 
anche nel senso che, a rigore, il deposito può non aver luogo, 
lo posso lasciare la mia argenteria, come pure i miei titoli, 
nella mia cassa forte, anche abbandonando la casa per fare 
un viaggio. Le cose non cessano d'essere custodite. Invece il 
deposito necessario è coartato da qualche accidente. A meno 
che non si vogliano lasciar perire le cose nell'incendio o nel 
saccheggio che le minacciano, bisogna ben depositarle e depo- 
sitarle, inoltre, nelle mani del primo venuto. Queste differenze, 
per quanto elementari, hanno conseguenze giuridiche d'una 
certa importanza. Ecco il motivo per cui il legislatore ha 
creduto dover formulare un principio che pareva inutile scrivere 
nel codice. 

82. Chi può fare un deposit-o volontario ? L'art. 1922 risponde 
che « regolarmente questo deposito non può farsi che dal pro- 
prietario della cosa depositata, ovvero col suo consenso espresso 
tacito ». Dovrà dirsi per questo che il deposito della cosa 
altrui sia nullo ? No, certo. Lo stesso articolo 1922, dicendo che 
regolarmente il deposito deve essere fatto dal proprietario, in- 
dica non esser questa una condizione richiesta per la validità 
del deposito. É certo che il semplice possessore può fare un 
deposito. Il depositario stesso può consegnare in deposito ad 
un amico la cosa di cui gli è stata affidata la custodia quando, 
per una causa qualunque, si trova nella impossibilità di 
vigilare sulla cosa depositata. Che cosa vuol dunque dire 
Tart. 1922? Nulla, se non che il deposito vincola il pro- 
prietario quando questi vi ò rimasto estraneo. E veramente non 
valeva la pena di proclamarlo, poiché bastano le più semplici 
nozioni di diritto per decìdere cosi. 

Quale sarà dunque Teffetto del deposito fatto da una per- 
dona che non è proprietaria della cosa depositata ? Fra le parti 
contraenti il deposito sarà perfettamente valido. La legge stessa 
lo dice. Il depositario sarà tenuto alle obbligazioni che il con- 
tratto gli impone. Egli dovrà specialmente restituire la cosa 
depositata, senza poter pretendere da colui che ha fatto il de- 
posito la prova ch'egli era proprietario della cosa depositata 
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(art. 1938). Esporremo più avanti la modillcazione che il co- 
«lice reca a questo principio quando si tratta d'una cosa 
rubata. * 

Se li deposito è stato fatto seìiza il consenso del proprietario, 
questi potrà rivendicare la cosa contro il depositario. Diciamo 
rivendicare, perchè il proprietario, non essendo intervenuto nel 
deposito, non potrà agire in forza del contratto. Il depositario 
può opporre al proprietario la massima che in fatto di mobili 
il possesso vale titolo? No, perchè il titolo stesso in forza del 
quale egli possiede prova .che non è proprietario. D'altra parte 
egli non può opporre al proprietario il contratto al quale questi 
è rimasto estraneo. Dovrà dunque restituire la cosa al proprie- 
tario , e , restituendola , sarà liberato verso il deponente. 
Ecco il solo interesse pratico della disposizione dell' arti- 
colo 1U22 (1). 

83. « Il deposito volontario non può aver luogo che fra per- 
sone capaci di contrattare » (art. 1925). È l'applicazione del 
principio elementare scritto nell'art. 1123. Le persone incapaci 
di contraltare, vale a dire i minori, gli interdetti e le donne 
maritate (art. 1124), non possono consentire un deposito come 
non possono consentire ogni altro contratto. Ma questa incapa- 
cità va intesa nel senso che le dà l'art. 1125: « Le persone 
capaci di obbligarsi non possono opporre l'incapacità del minore, 
deirinterdetto o della donna maritata con cui esse hanno con- 
trattato ». La nullità che risulta dall'incapacità è dunque rela- 
tiva: soltanto gli incapaci possono invocarla Gli articoli 1925 e 192(J 
applicano questo principio al caso in cui il deposito è stato 
fatto o ricevuto da un incapace. 

84. Se il deponente è incapace e il depositario capace, questi 
è tenuto a tutte le obbligazioni d'un vero depositario, dice l'ar- 
ticolo 1925. In realtà, egli è un vero depositario se il depo- 
nente non invoca la nullità del deposito, al che questi non ha 
generalmente alcun interesse, poiché il deposito è fatto esclu- 
sivamente in di lui favore. Ora, sta il principio che i contratti 
viziati di nullità producono tutti gli effetti d'un contratto va- 
lido finché la nullità non è stata pronunciata dal giudice. 
Dunque, se l'incapace vuol mantenere il deposito che ha fatto, 
il deposito sarà valido come se il deponente avesse goduto 
della capacità di contrattare. 11 depositario sarà, per conse- 
guenza, tenuto alle obbligazioni che il contratto impone a colui 
che accetta il deposito. Egli deve specialmente restituire la 
cosa ^lepositata. Qui l'incapacità del depojiente produce un ef- 
fetto. La restituzione della cosa è un pagamento. Ora, il paga- 
mento deve esser fatto al creditore capace di riceverlo (arti- 
colo 1241). Se il creditore è incapace, il debitore deve pajgare 



(l) DUAANTOK» t. XVIII, p. 17. 11. 27. MOUKLON, t. Ili, p. 414, D. 1054. ÀUBRY 

e Rau, t. IV, p. 620, nota 4, $ 402. Pont, t. I, p. 180. n. 400. 
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alla persona che è autorizzata dalla legge a ricevere per 
lui (articolo 1239), e quindi, nella specie, come dice Tart \iì2ò, 
al tutore o all' amministratore di chi ha fatto il deposito. 
Per amministratore la legge intende il marito della moglie in- 
capace di contrattare. Ciò è vero sotto il regime di comu- 
nione, ma se la moglie è maritata sotto un regime che le per- 
mette d'amministrare i suoi beni senza l'autorizzazione maritale, 
la restituzione potrà esser fatta alla moglie. È sottinteso che. 
se il minore mantiene il deposito, sarà tenuto anche alle ob- 
bligazioni che il deponente assume, non in forza del contratto, 
ma in conseguenza d'un fatto posteriore. 

L'incapace può anche invocare la nullità del deposito fondan- 
dosi sulla sua incapacità. Non vi ha, in questo caso, né depo- 
nente né depositario. Colui che ha ricevuto la cosa in deposito 
deve restituirla. Egli non avrà azione contro il deponente pei 
vizii della cosa, a meno che il deponente non sia colpevole di 
dolo, perché gli incapaci rispondono sempre dei loro delitti e 
dei loro quasi delitti (art. 1310). Così pure non avrà anione 
per le spese che avesse fatte per la conservazione della cosa 
depositata, salvo l'azione de in rem verso, se prova che le 
spese sono ridonate a profitto dell'incapace, e nel limite di 
tale profitto. È questo il diritto comune (art. 1241, per analo- 
gia) (1). 

85. « Se il deposito é stato fatto da una persona capace ad 
una incapace, quegli che ha fatto il deposito non ha che l'a^ 
zione vindicatoria della cosa depositata, finché la medesimai 
esiste presso il depositario, ovvero un'azione di restituzione 
sino alla concorrenza di quanto si é convertito in vantaggio di 
quest'ultimo » (art. 1926). La legge suppone che il depositario 
invochi la propria incapacità. In questo caso il deposito sarà nullo 
a suo riguardo, e quindi non sarà tenuto alle obbligazioni che 
il contratto impone a colui che riceve un deposito. Egli non ri- 
sponderà della sua colpa. Se è responsabile delle conseguenze 
del suo dolo, è perché gli incapaci non possono invocare la 
loro incapacità per ingannare e per nuocere (art. 1310). Egli 
non sarà nemmeno tenuto a restituire la cosa come deposi- 
tario. E in questo senso che Tart. 1926 dice che il depositario 
non ha che l'azione di rivendicazione della cosa depositata, il 
che suppone che la cosa esista ancora nelle mani del deposi- 
tario. Se non vi esiste più, il deponente non ha che l'azione 
de in rem verso, fino a concorrenza del profitto che il deposi- 
tario ha tratto dalla cosa, per esempio consumandola. Bisogna 
sempre tare una riserva pel caso di dolo del quale gli incapaci 
rispondono al pari delle persone capaci. Per l'opposto, il depo- 
sitario che domanda la nullità del contratto non può invocarla 



(1) PoTHiKK, Del (Upo9iiOj n. 5. Dtvkkiìikk, p. 497, n. ^91. MOURLON. t. IH, 
p. 414, u. 1055. Pont, t. I, p. 1«8, ti. 41». 
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contro il deponente per le spese che avesse fatte; egli non avrà 
che un'azione de in rem verso. Pothier chiama impropriamente 
ijueste azioni di gestione d'affari. Non può parlarsi d'un quasi- 
contratto, che implica la mancanza del consenso, dove esiste 
un concorso di consenso, sebbene irregolare (1). 

86. Come si fa la prova del deposito? L'art. 1923 risponde 
che il deposito volontario deve essere provato per iscritto, nel 
senso che non è ammessa la prova testimoniale se il valoro 
del deposito eccede le centocinquanta lire. E la riproduzione della 
regola stabilita dall'art. 1341, che abbiamo spiegata al titolo 
delle Obbligazioni. La legge la riproduce per stabilire una dif- 
ferenza fra il deposito volontario e il deposito necessario. Questo, 
come diremo più avanti, si prova per mezzo di testimonii, anche 
se si tratti d'un valore oltre le centocinquanta lire (arti- 
colo 1950). 

L'art. 1923 è dunque l'applicazione pura e semplice del di- 
ritto comune in materia di prova. Potremmo contentarci di 
rimandare al titolo delle Obbligazioni. Ma, siccome la materia 
delle prove ha il privilegio di dar luogo a liti senza fine, non 
>>arà inutile notare le decisioni rilevando gli errori che non 
mancano. 

87. Sulla richiesta di un debitore e a condizione d' imme- 
diata restituzione gli viene comunicato un titolo che lo obbliga. 
K questo un deposito? No, certamente, poiché le parti non 
hanno avuto di mira la custodia della cosa. Il titolo è soppresso 
per sorpresa o violenza, e l'autore della soppressione viene citato 
davanti i tribunali penali, ^gli sostiene che bisogna anzitutto 
provare il deposito, e che questa prova non può farsi che per 
iscritto. Nulla di più vero se vi fosse stato deposito. Ma il fatto 
d'ottenere per sorpresa comunicazione d'un titolo, allo scopo di 
sopprimerlo, non è certo un deposito, sibbene un delitto che, 
a termini dell'art. 1348, può essere provato per mezzo di testi- 
moni senza limiti di sorta (2). 

88. L'art. 1923 è applicabile alle procedure criminali ? Suppo- 
niamo che il deponente sporga querela contro il depositario per 
violazione di deposito. Sarà egli ammesso, avanti la giustizia 
repressiva, a provare il deposito con testimoni? La negativa è 
certa, eppure qualche tribunale si lasciò trarre in errore. Forse 
bisognerebbe dire ch'essi hanno voluto punire il depositario infe- 
dele usando della sola prova che avevano a loro disposizione, 
la prova per testimoni o per presunzioni. Ma, per quanto sia 
odioso l'abuso di fiducia di cui il d^ositario si rende colpevole, 
il giudice non può punirlo violando le leggi che governano la 



(1) PoTHiEB, DtH depoiitOf n. 6. Duranton, t XVIII, p. 26, n. 34. Dutbbgieu, 
}K 496, n. 382 (MouRLON, t. Ili, p. 415, n. 1056. Pont, t. I, p. 188, nn. 419 e 420). 

(2) CMsasioae, sesione crìDiinAle, 15 ma|^o 1834, neU'iQteresse della legge (Dal- 
LOZ, T. Dépót, B. 141). 
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prova. Legalmente non vi ha violazione di deposito finché la 
convenzione di deposito non è provata, e non può essere pro- 
vata né con testimoni né con presunzioni qìiando il valore della 
cosa depositata eccede le centocinquanta lire (1). 

89. L'art. 1923 dice che il deposito non può essere provato 
con testimoni se il valore delle cose eccede le centocinquanta lire. 
Non bisogna prendere questa disposizione in senso assoluto 
come se la prova testimoniale non fosse mai ammissibile oltre 
questa somma. L'art. 1923 non fa che riprodurre il divieto del- 
Tart. 1341. Ora, la regola dell'art. 1341 subisce eccezioni nei 
casi previsti dagli articoli 1347 e 1348. Queste eccezioni sono 
applicabili tanto al deposito quanto ad ogni altra convenzione. 
Non può esservi alcim dubbio su questo punto poiché l'art. 1341 
menziona espressamente il deposito. Il deposito essendo com- 
preso nella regola, è compreso per ciò stesso nelle eccezioni (2). 
Se dunque vi ha un principio di prova per iscritto, la prova 
testimoniale del deposito sarà ammissibile, e ciò tanto per la 
dottrina quanto per la giurisprudenza. Vi ha però una sentenza 
della Corte di Bruxelles la quale ha deciso implicitamente che 
l'art. 1347 non é applicabile al deposito. L'errore é cosi evi- 
dente che torna inutile soffermarvisi (3). 

In applicazione degli stessi principii é stato giudicato che, s(3 
da un interrogatorio su fatti articolati risulta un principio di 
prova per iscritto, sarà ammessa la prova testimoniale per ac^ 
cettare il deposito (4). 

90. Quando il valore della cosa eccede le centocinquanta lire le 
parti devono stendere uno scritto conformemente all'art. 1341. 
La redazione di questo scritto é soggetta alle formalità pre- 
scritte dall'art. 1326? Vi ha sulla questione una sentenza 
di cassazione. La sentenza cassata è piena d'errori, ma la de- 
cisione della Corte suprema non è alla sua volta al coperto 
dalla critica. 

A nostro avviso, l'art. 132(5 non è applicabile al deposito. Come 
abbiamo veduto, al titolo delle Obbligazioni^ l'art. 1320 contiene 
una disposizione eccezionale applicabile soltanto a certi contratti 
unilaterali. (Juali sono questi contratti? La legge suppone che 
una sola parte si obblighi verso Taltra a pagarle una somina 
di denaro^ od una quantità di cose fungibili. Il biglietto deve 
contenere, in questo caso, quando é scritto dal debitore, oltre 
la firma, un buono od approvato recante, in tutte lettere, la 



(1) Rigetto, nezioiie criminale, 4 febbraio 1826 (Dalloz, v. Dépót, n. 129), e del 
27 giugno 1840 (Dalloz, ibid, n. 130;. Bruxelles, 3 marzo 1831 {Pasicrisie, 1831, 
p. 288). Liegi, 13 marzo 1837 (jPa«tm«ie, 1837, 2, 56;. Limoges, 14 novembre 1844 
(Dalloz, 1845, 4, 444). 

(2) DuRANTOx, t. XVIII, p. 20, n. 29. Rigetto, sezione criminaìe, 8 dicembre 1818 
(Dalloz, V. Dépót, u. 132, 1.';. 

(3) Bruxelles, 27 gennaio 1827 (Pa«icn>i6, 1827, p. 88). 

(4; Rigetto, seziono criminale, 6 ottobre 1826 (Dalloz, v. Dépót^ u. 182, 2.')i 



DEL DEPOSITO VOLONTARIO. 79 

V 

somma o la quantità della cosa, vale a dire Toggetto del de- 
bito. Ma il deposito rientra in questa definizione ? La negativa 
ci pare certa. Infatti, il depositario non si obbliga a pagare una 
somma di denaro od una quantità di cose fungibili ma sib- 
bene a custodire ed a restituire certe determinate cose. La sua 
obbligazione non è dunque uno di quei debiti di denaro che il 
legislatore, per la loro frequenza e il facile abuso della firma 
in bianco, ha sottoposto a regole speciali. Non si consegna una 
firma in bianco per un deposito, e non si fanno giornalmente 
dei depositi, come si sottoscrivono ad ogni momento promesse 
di denaro. Né il testo della legge né il suo spirito sono dunque 
applicabili alla prova del deposito. 

Anche la sentenza impugnata decideva che l'art. 1326 non 
era applicabile al deposito, ma motivava la sua decisione sopra 
una strana interpretazione della legge. L'art. 1923 dice soltanto 
che il deposito deve provarsi per iscritto, donde il primo giù- 
«lice conchiude che qualunque, scrittura basta, e, quindi, non vi 
ha luogo ad applicare l'art. 1326. A questo la Corte di cas- 
sazione risponde che, se l'art. 192:^ vuole che il deposito non 
possa essere provato che per iscritto, non ne consegue che 
l'atto che viene steso sia dispensato dalle forme che la legge 
ha richieste coll'art. 1326. E cosa evidente, ma è del pari evidente, 
come soggiunge la Corte, che uno scritto che riconosce il deposito 
d'una somma di denaro non può essere considerato che come 
un atto unilaterale, il cui effetto è ^'obbligare il depositario a 
restituire la somma che gli é stata affidata, il che conduce ad 
applicare l'art. 1326? Anzitutto il linguaggio é inesatto. Non »> 
Yatto o lo scritto che obbliga il depositario a restituire; l'atto 
non fa che constatare Tobbligazione che il depositario contrae. 
Questa obbligazione consiste forse nel pagare una sommai 
Ecco una nuova inesattezza, e qui vi ha errore di diritto. Basta 
leggere l'art. 1915 per convincersene. Qnal'é la principale obbliga- 
zione del depositario? (Quella di custodire la cosa. Questa ob- 
bligazione non ha nulla di comune coll'art. 132(). 11 depositario 
ha anche una seconda obbligazione, egli deve restituire la cosa. 
Ma questa obbligazione consiste forse nel restituire una somma 
quando ha ricevuto in deposito del denaro ? L'art. 1932 rispondo 
che il depositario il quale ha ricevuto specie monetate deve 
restituire le stesse specie. Egli non restituisce dunque una 
somma^ od una cosa fungibile, come nel caso dell'art. 1326, ma 
restituisce identicamente la cosa stessa che ha ricevuta; egli é 
debitore' di un determinato corpo. Ma l'art. 1326 è applicabile 
al debito di un determinato corpo? 

La Corte di cassazione rileva ancora altri errori che erano 
sfuggiti al tribunale di prima istanza. È. inutile insistervi, perchè 
essi sono tutti evidenti. Ma dobbiamo constatare una inesattezza di 
cui si é resa colpevole la Corte suprema, il che é più grave. 
Il primo giudice aveva deciso che la donna maritata la quale aveva 
riconosciuto il deposito ne aveva approfittato; die, per conse- 
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ruenza, doveva essere obbligata a restituirlo, almeno fino a 
concorrenza del vantaggio che ne aveva tratto, conformemente 
all'art. 1Q26. É un errore di diritto, dice la Corte di cassazione, 
perchè Tart. 192(ì suppone che il prestito sia stato fatto in una 
forma che avrebbe obbligato la moglie senza la sua incapacità, 
mentre, nella specie, la moglie, se fosse stata capace, non avrebbe 
potuto essere validamente obbligata in forza di un riconos^H- 
ììiento che non conteneva alcuna approvazione della somma de- 
positata (1). Cosi, secondo la Corte, perchè il debitore fosse ob- 
bligato, dovrebbero essere osservate le formalità dell'art. Ìlì2il 
di modo che Y obbligazione sarebbe subordinata a forme che 
sono prescritte soltanto per la prova. Ecco un errore che si 
può chiamare eresia, perchè confonde le nozioni più elementari 
di diritto, la differenza che esiste fra Y obbligazione e lo scritto 
destinato a constatarla. Rimandiamo a quanto si è detto, al ti- 
tolo delle Obbligazioni^ su questa confusione disgraziatamente 
frequente. Ecco perchè crediamo di doverla rilevare ogni qualvolta 
la incontriamo. 

91. Dopo aver posto come regola che la prova del deposito 
si fa secondo il diritto comune, il legislatore soggiunge (arti- 
colo 1924) : « Quando il deposito eccedente le centocinquanta lire 
non è provato con scrittura,* si presta fede a colui che è con- 
venuto come depositario sulla sua dichiarazione, tanto per lo 
stesso fatto del deposito, quanto per le cose che ne formano 
l'oggetto, e per la loro restituzione ». Questa disposizione 
deroga al diritto comune, e in che consiste la derogazione? 
Presa alla lettera, ne risulterebbe una eccezione gravissima alle 
regole che reggono la prova. Dato che il deponente non avesse 
nessuna scrittura constatante il deposito, il depositario dovrebbe 
essere ammesso a dichiarare se vi ha un deposito, quale ne è 
l'oggetto e se è stato restituito, vale a dire che, in man- 
canza d'uno scritto, il depositario sarebbe costituito giudice 
della lite. Il deponente non potrebbe dunque invocare la con- 
fessione del depositario, né, per conseguenza, farlo interrogare 
su fatti articolati; non potrebbe nemmeno deferirgli il giura- 
mento. Questa interpretazione deve essere respinta. Essa fa 
dire agli autori del codice ciò che certamente essi non hanno 
voluto. L'art. 1923 mantiene il diritto comune in quanto 
riguarda la prova testimoniale, ed a maggior ragione il diritto 
comune è mantenuto in quanto riguarda la confessione e il 
friuramento, ed è mantenuto per ciò solo che la legge non vi 
(ieroga. Invano s'invocherebbe il testo dell'art. 1924: la legge 
non parla né di confessione né di giuramento. Essa suppone 
ohe il deponente non ha prova scritta e non ne ha altre, vale 
a dire che il depositario non ha fatto alcuna confessione e che 
il deponente non gli ha deferito il giuramento. In questo caso 



(i) Cassazioue, 12 gennaio 1814 (Dalloz, r. Dépót, n. 136, 2.'). 



DEL DEPOSITO VOLONTARIO. 81 

ti pur stato necessario rimettersi alla dichiarazione del deposi- 
tario, poiché manca ogni prova legale. Ma il deponente che 
non ha uno scritto non è necessariamente lasciato alla discre 
zione del depositario. Egli può farlo interrogare su fatti artico- 
lati. Se il depositario fa delle confessioni, il deponente può va- 
lersene, come d'un principio di prova per iscritto, per essere 
ammesso alla prova testimoniale. Cosi è stato giudicato dalla 
<'orte di cassazione, come abbiamo detto (num. 3). A maggior 
ragione può valersi della confessione giudiziale se essa for- 
nisce una prova completa del deposito. Quanto al giuramento, 
«>sso può sempre essere deferito, e su ogni sorta di contesta- 
zione, quindi anche sul deposito. Se il depositario dirà che la 
legge si rimette alla sua dichiarazione, senza esigere il giu- 
ramento, noi risponderemo : Si, se il deponente non vuole defe- 
rirglielo (1). 

9Ì2. 8i dice che l'art. 1924 deroga al diritto comune. Bisogna 
vedere in che cosa vi deroga, e quali sono i limiti dell'ecce- 
zione. La legge suppone che l'attore che reclama un deposito 
non abbia alcuna altra prova legale. In questo caso, dice l'ar- 
ticolo 1924, chi è citato come depositario, vale a dire il conve- 
nuto, è creduto sulla sua dichiarazione, anzitutto per il fatto 
stesso del deposito. Se egli dichiara che non ha ricevuto alcun 
deposito, sarà assolto dalla domanda. Questa non è un'ecce- 
zione, ma la vecchia regola: Actore non probante^ reus ahsol- 
ritur. Il convenuto non ha nemmeno bisogno di fare una di- 
<;hiarazione qualsiasi. Gli si reclama un deposito. Egli rispon- 
derà all'attore: Provate. Se l'attore non prova il deposito, soc- 
fombe necessariamente senza che il convenuto abbia fatto alcuna 
dichiarazione. La sua parte è di tacere, salvo a combattere le 
prove che l'attore allega. 

L'art. 1924 soggiunge che il convenuto è creduto sulla sua di- 
t^hiarazione anche per la cosa che formava oggetto del depo- 
sito. Questo implica che il fatto del deposito è stabilito sia 
dalla prova che fornisce il deponente, sia dalla confessione del 
depositario, ma vi ha contestazione sul punto di sapere quale 
4^ra l'oggetto del deposito, per esempio quale fosse l'ammontare 
•<lelle specie depositate. Chi deve provare quale è la cosa pre- 
cisa che è stata depositata? È sempre l'attore, secondo il di- 
ritto comune dell'art. 1315. Se egli non dà questa prova, deve 
ancora soccombere, a meno che il giudico non gli deferisca il 
giuramento, sia suppletorio, sia decisorio, sul valore degli og- 
getti che sono stati consegnati al depositario, per esempio in 
un piego sigillato. Il giudice può anche, se del caso, deferire il 
giuramento al depositario. Questi non è tenuto a fare una di 
<;hiarazione, ma la legge gliene dà il diritto per metter fine 



(1) AuBRY e Rau, t. IV, p. 621, nota 9, $ 402. Pont, t. I, p. 185, n. 411. Pont 
non crede che si possa interrogare il depositario sn fatti articolati (p. 1S4, n. 406). 

Lacricxt. — /Vino, ài dir. o<v. — Voi. XXVII. — 6. 
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alla lite. La dichiarazione fatta in giudizio è una confessione, 
e la confessione fa piena fede contro colui dal quale emana. In 
questo senso, l'art. 1924 applica ancora il diritto comune. Sol- 
tanto vi ha questa modificazione, che p^eneralmonte Gl'attore il quale 
invoca la confessione fatta dal convenuto contro di lui, mentre 
qui. al contrario, il deponente deve accettare la dichiarazione 
fatta dal convenuto. È il solo modo di metter fine alla lite, 
poiché l'attore non è arrivato a provare quale fosse l'oggetto del 
deposito. 

Infine, dice l'art. 1924, il depositario è creduto sulla dichia- 
razione per il fatto della restituzione del deposito. Come 
va intesa questa disposizione? Bisogna mettersi nelP ipo- 
tesi che la legge ha in vista, che, cioè, il deponente non provi 
il fondamento della sua domanda, né il fatto del deposito, uè 
ciò che ne formava l'oggetto. Tutto dipende allora dalla di- 
chiàrkzione del convenuto. S'egli riconosce l'esistenza del depo- 
sito, può aggiungere quale era la cosa che gli è stata affidata, 
e può dichiarare anche che l'ha restituita. Questa dichiarazione, 
fatta in giudizio, é una confessione giudiziale, e la confessione^ 
giudiziale é indivisibile. Del resto, l'indivisibilità della confes 
sione non ha interesse nella specie, poiché si suppone che l'at- 
tore non abbia alcuna prova, e quindi non può contestare nulla. 
In questo senso si può dire coU'oratore del Tribunato : « Il de- 
ponente ha seguito la fede del depositario, egli sì è affidalo 
alla sua moralità, nella quale può aver avuto troppa fiducia, nui 
che non può ricusare. Egli é il solo colpevole della sua impru- 
denza, se vi é stata. Dico se vi é stata, perchè i giudici non 
possono vedere imprudenza ove il deponente non offra che la 
sua allegazione, la quale non deve prevalere all'allegazione 
contraria del preteso depositario » (1). Così il deponente non 
ha fatto che una allegazione, ossia non ha provato nulla. Se 
dunque l'attore avesse fornito la prova del deposito e della 
cosa depositata, il convenuto potrebbe venir a dire che deve 
essere creduto sulla sua dichiarazione per il fatto della restitu- 
zione ? No certo, non è questa l'ipotesi della legge. Quando 
l'attore ha dato la prova che gli incombe, il convenuto deve es- 
ser<* condannato a restituire il df^posito. Se pretende di averlo 
restituito, deve provarlo. Ora, una dichiarazione non è una 
prova, è una semplice allegazione, e non si risponde ad una 
prova, ma una affermazione di cui nulla stabilisce la verità. Se 
Tart. 1924 si contenta della dichiarazione del convenuto, ò 
perché nessuna prova è emanata dall'attore. Fuori di (jjuesto 
caso, si rientra nel diritto comune. In sostanza, la disposizione 
dell'art. 1924 non é cosi ecc(.^zionah* come si afferma, essa é fon- 
data sui principii generali di diritto, come dice Favard de Lan- 
glade nella sua relazione al Tribunato. 



(1) Favaki) i»k Langladk, Relazione, u, 4 (L »cuk, t. Vili, p. 322). 
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93. L'art. 1924 ha dato luogo a numerose contestazioni, 
perchè le parti interessate credono ravvisarvi una deroga al di- 
ritto comune, e cercano di estendere questa deroga a casi sui 
quali il legislatore non ha inteso statuire. Riporteremo le deci- 
sioni giudiziarie; esse non lasciano alcun dubbio sul s,enso e la 
portata della legge. Contro un depositario viene dagli eredi del 
deponente reclamata una somma di duemiladuecento lire. La 
convenuta confessa di aver ricevuto dalla defunta, durante la 
sua malattia, una somma di denaro in una piccola borsa. Essa 
soggiunge che, conformemente alle intenzioni delFammalata, ha 
consegnato subito questa borsa ai fratelli e sorelle della depo- 
nente senza aver mai pensato di aprirla né di verificare il 
suo contenuto. Di qui la questione di sapere se fosse applicabile alla 
specie l'art. 1924. Il tribunale di prima istanza condannò la 
depositaria a restituire la somma, malgrado la sua dichiara- 
zione. In appello la decisione venne riformata, e giustamente. Infatti, 
gU attori non allegavano alcuna prova, e quindi si era neH'ipo 
tesi prevista dall'art. 1924. Esisteva una dichiarazione consta- 
tante l'impiego che la depositaria aveva fatto della cosa depo- 
sitata, e quindi vi era prova della restituzione, perchè, nella 
specie, la cosa depositata doveva essere rimessa a terzi in forza 
della volontà del deponente. L'impiego costituiva dunque la re- 
stituzione, rispetto alla quale il convenuto è creduto sulla sua 
dichiarazione, conlormemente all'art. 1924 (1). 

Un notaio depositario d'un biglietto rifiutò di restituirlo, 
perchè la sua restituzione era subordinata a parecchie condizioni 
che non erano state adempite. La Corte di Parigi accolse questa 
difesa. Fu prodotto ricorso per cassazione. La Corte constata, ser- 
vendosi dei termini dell'art. 1924, che non esisteva alcuna prova 
scritta del deposito, che la sua esistenza non era constatata se non 
dalla dichiarazione delle parti e dal riconoscimento del depositario, 
il che giustificava l'applicazione che la sentenza impugnata aveva 
fatto dell'art. 1924. Vi era però un motivo di dubitare. Il ri- 
corso sosteneva che la Corte di Parigi aveva ecceduto Tarti- 
colo 1924; che il testo non parla che del fatto della restitu- 
zione, mentre la Corte l'aveva esteso alle condizioni della resti- 
tuzione. La sezione delle richieste non risponde airargomento. 
Essa considerava senza dubbio le condizioni sotto le quali do- 
veva farsi la restituzione come confondentisi coU'obbligo della 
restituzione, e, per conseguenza, col fatto della restituzione, il 
che è abbastanza plausibile (2). 

94. Ecco casi nei quali l'art. 1924 è stato escluso. Viene 
dalle parti depositato nelle mani d'un notaio un atto in duplo 
constatante un contratto d'appalto. Uno dei deponenti reclama 



. (1) Biom, 26 dicembre 1808 (Dalloz, v. Dépóf, n. 138. 3.*). 
(2) Ricetto, 13 ottobre 1812 (Dalloz, v. Depól, n. 138, 4.'). Cfr. Anger», 25 inar- 
co 1819 (Dalloz, ibUL, ii, 13H, 5.";. 
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il SUO duplicato. Il notaio sostiene che l'atto non è altro che un 
semplice progetto, e che Tinadempimento di diverse condizioni si 
oppone alla restituzione del duplicato. A ciò l'attore risponde che 
(luello che avviene fra le parti contraenti non riguarda il depo- 
sitario; che il deposito deve essere restituito, salvo alle parti a 
<liscutere i loro interessi in giudizio. La Corte di Parigi con- 
dannò il notaio a restituire il duplicato, presenti tutte le parti. 
Essa decise giustamente che l'art. 1924 era inapplicabile, non 
avendo la legge avuto in vista che le obbligazioni del deposi- 
tario di fronte al deponente. Si estende dunque la disposizione 
applicandola ai diritti e rapporti dei deponenti fra loro. II de- 
.positario non può invocare queste convenzioni; egli ha ricevuto 
un deposito e deve restituirlo. Se gli fosse permesso d'invo- 
qare le convenzioni delle parti per sospendere la restituzione, 
si costituirebbe arbitro e giudice, ma questa non è la sua mis- 
sione (1). 

A maggior ragione l'art. 1924 è estraneo alle contestazioni 
che sorgessero fra il depositario e terze persone. Un assicura- 
tore di cambi stipula diverse polizze con certi coscritti o i loro pa- 
renti, mediante l'intervento d'un agente, neye mani del quale 
gli assicurati rimettevano i valori in denaro o in lettere di 
cambio da loro pagate per restarvi in deposito durante l'anno 
di garanzia. L'assicuratore falli senza aver eseguito l'assicura- 
zione del cambio da lui contratta verso uno degli assicurati. 
Questi agi contro i sindaci del fallimento tendendo ad 
esercitare un privilegio, a titolo di deposito, su tutti i valori de- 
positati nelle mani dell'agente, e provenienti tanto da lui medesimo 
quanto dagli altri assicurati. L'attore allegava unaconvenzione ver- 
bale fra l'assicuratore e gli assicurati, consentita in presenza 
dell'agente depositario dei fondi, convenzione in forza della 
rjuale i valori depositati nelle sue mani dagli assicurati costi- 
tuivano per loro un pegno riservato per la comune garanzia. 
II depositario confermò questa allegazione mediante una dichiara- 
zione fatta in giudizio. Si poteva invocarla, come formante prova, a 
riguardo della massa del fallito ? La negativa è certa. Infatti, la 
pretesa convenzione invocata dall'attore riguM^ava tutti gli 
assicurati, vale a dire terze persone, mentre Tart. 1924 non si 
riferisce che ai rapporti fra il deponente e il depositario, e 
quindi, nella specie, il deponente non poteva invocare il depo- 
sito che fino a concorrenza dei valori da lui depositati (2). 



(1) Parigi, 10 febbraio 1S31 (Dalloz, v. Dépót, n. 138, 8.'). Cfr. Bordeaux, 27 gen- 
naio 1816 (Dalloz, n. 567, v. Obbligazioni), 

(2) Montpellier, 7 gennaio 1841, e Nlmes, 12 dicembre .1850 (Dalloz, 1851, 2, 82}. 
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Sezione III. — Delle obbligazioni del depositario. 

§ I. — Della custodia. 

95. « Il depositario deve usare nel custodire la cosa deposi- 
tata la stessa diligenza che impiega per custodire le cose che 
gli appartengono » (art. 1927). Noi abbiamo spiegato questa 
disposizione al titolo delle Obbligazioni. Basta ricordare che, 
secondo la teoria delle colpe, consacrata dall'art. 1137, il debi- 
tore ft tenuto, in massima, alla colpa detta lieve in ah- 
stracto, vale a dire ch'egli è responsbile quando non 
adempie le sue obbligazioni colle cure d'un buon padre di fa- 
miglia. 11 secondo alinea dell'art. 1137 prevede che vi sono ec- 
cezioni alla regola, ossia casi in cui l'obbligazione del debitore 
è meno estesa. L'art. 1927 stabilisce una di queste eccezioni. Il 
depositario non è tenuto alla diligenza d'un buon padre di fa- 
miglia, ma soltanto alle cure che ripone nei suoi propri affari. 
Pothier ne dice la ragione. Non ritraendo il depositario alcun 
profitto dal contratto che si fa intieramente nell'interesse del 
deponente, questi avrebbe torto di esigere dal depositario altro 
airinfuori della fedeltà nel custodire il deposito. Pothier intende 
con ciò che il depositario non è tenuto alla colpa propriamente 
detta, e alla colpa lieve, nel senso ch'egli non è tenuto allo 
cure d'un buon padre di famiglia. Egli non diviene responsa- 
bile che quando non ha messo nella custodia della cosa le cure 
che adibisce nella custodia delle cose che gli appartengono. Una 
simile negligenza sarebbe in opposizione col dovere di fedeltà 
che incombe al depositario (1). 

96. L'applicazione dell'art. 1927 dà luogo ad una difficoltà 
sulla quale vi ha controversia. Supponiamo che il depositario 
sia un uomo esperto, diligente, attento nella condotta dei 
propri affari. Sarà egli tenuto alle stesse cure a riguardo delle 
cose affidate alla sua custodia? É quanto domandare se egli ^ 
tenuto alla colpa lieve, nel senso che sarà responsabile se non 
cifstodisce la cosa colla diligenza d'un buon padre di famiglia. Po 
thier dice che l'affermativa gli pare più conforme ai principii. 
La fedeltà che il depositario deve alla custodia del deposito 
non permettendogli d'avere delle cose che gli sono affidato 
minor cura delle sue, dal momento che la colpa commessa a 
riguardo delle cose depositate è una negligenza ch'egli non 
avrebbe commessa se esse gli fossero appartenute, questa 
colpa è da parte sua una infedeltà di cui deve essere respon- 
sabile. Questa opinione acquista una nuova forza dal testo del- 



(1) PoTHiKR, iJtl dejìMìio, lì. 26, e il mio voi. XVI, u. 223. 
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l'art. 1027, il quale dice espressamente che il depositario 
deve usare nel custodire la cosa depositata la stessa diligenza 
che impiega per custodire le cose che gli appartengono. Vi è 
però un'obbiezione la quale è parsa cosi seria a Pothier che, 
dopo aver stabilito la sua opinione in teoria, egli confessa che, 
nella pratica del foro esterno, non si prenderebbe in considera- 
zione la diligenza che il depositario mette, come buon padre di 
famiglia, nella gestione de' suoi interessi. Infatti, questa dispo- 
sizione sembra condurre a rendere il depositario responsaI)ilo 
della colpa comune, quando l'art. 1927 ha avuto per oggetto di 
diminuire questa responsabilità. Secondo la teoria del codice, 
(") facile rispondere all'obbiezione. Ogni debitore, in generale, 
è tenuto alle cure d'un buon padre di famiglia. La legge fa 
eccezione a questa regola in favore del depositario. Ma qual'è 
il senso dell'eccezione e quale ne è la portata ? E che il depo- 
sitario può scusarsi d'essere stato negligente quando è negli- 
gente pei suoi proprii affari. Ecco l'eccezione di favore che il 
depositario può invocare. Fuori di questo caso, egli rientra 
nella regola. Ora, l'eccezione suppone ch'egli sia cattivo padre 
di famiglia. Se dunque è buon padre di famiglia, si ("^ in diritto 
di esigere da lui le cure a cui ogni debitore è tenuto. Ed è cosa 
equa. Il depositario che è negligente per la custodia della cosa 
,<lepositata, mentre è diligente por le sue, è un depositario infe- 
dele; egli manca al dovere d'amicizia che gli ha fatto accettare 
il deposito, e quindi deve essere responsabile (1). 

97. La cosa depositata perisce per un caso fortuito a cui il 
depositario l'avrebbe potuta sottrarre, nel senso che, non pò 
tendo conservare che la cosa che gli apparteneva o la cosa do- 
positata, ha preferito la sua. Si domanda s'egli sarà responsa- 
bile della perdita della cosa che ha ricevuto in deposito. E una 
di quelle questioni che non si dovrebbero nemmeno sollevare, 
poiché il testo e i principii la decidono. L'art. 1927 dice preci- 
samente che il depositario deve aver cura delle cose depositate 
come delle sue proprie, ma lo dice per diminuire la responsa- 
bilità che, in diritto comune, incombe ad ogni debitore, e nes- 
suna legge, nessun principio obbliga il depositario a sacrificare 
ciò che gli appartiene per salvare la cosa del deponente. Se 
l'art. 1882 impone simile responsabilità al comodatario, ò 
perchè questi riceve un servizio gratuito che gli impone un do- 
vere di riconoscenza e di delicatezza, mentre il depositario rendn 
un servizio gratuito, e quindi la sua posizione merita favore ed 
indulgenza (2). 

98. L'art 1928 contiene delle eccezioni alla regola stabilita 
dall'art. 1927. Esso reca che « il disposto nel precedente arti- 
colo deve applicarsi con maggior rigore, 1.*^ quando il deposì- 



(1) Vedi, ia senso diverso, Pont, t. I, p. 191, n. 426 e ^li autori che cita. 
<2) DuVERGiRR) Del prestito, p. 531, u. 4!£8. 
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tario siasi egli stesso offerto a ricevere il deposito ». Il relatore 
«lei Tribunato spiega questa disposizione come segue: « Se il de- 
positario si è otferto a ricevere il deposito, ha potuto essere? 
causa che il deponente non si sia rivolto ad altri che avreb- 
l)ero usate tutte le cure convenienti per la conservazione della 
cosa depositata, e quindi deve prendere maggiori precauzioni 
i\A depositario il quale non ha fatto che cedere al voto del 
deponente » (1). Chi si offre a custodire la cosa promette di 
i-ustodirla eoa cura, altrimenti non si deve fare l'offerta d'un 
servizio che recherebbe un danno al deponente. 

In secondo luogo, la responsabilità del depositario è più ri- 
gorosa quando abbia stipulato una rimunerazione per la custodia 
del deposito. Questa non è un'eccezione alla regola dell'arti- 
i^olo 1927, come dice impropriamente la legge. Il contratto non 
4i più un deposito, ma una locazione (n. 73j. Ora, colui che loca 
i suoi servizii è tenuto alla colpa comune, ossia deve adempiere 
le sue obbligazioni colle cure d'un buon padre di famiglia. Tale 
è la condizione del depositario rimunerato. Anche il relatore 
del Tribunato dice che il depositario rimunerato non è più un 
semplice depositario; egli lo chiama pignoratario, vale a dire 
mandatario, il che non è esatto, implicando il mandato una rap- 
presentazione del mandante, la quale non si riscontra nella cu- 
stodia della cosa. 

La terza eccezione riguarda il caso in cui il deposito siasi 
fatto unicamente per l'interesse del depositario. Non si può dire 
allora che il depositario rende un servizio gratuito, e che a 
questo titolo merita di essere trattato con indulgenza. Egli si 
trova nella condizione di ogni debitore, e deve quindi essere 
soggetto alla responsabilità di diritto comune. Bisognerebbe 
andare più in là, se si prendesse alla lettera quanto dice l'art. 1928, 
lì 3. Se realmente il deposito fosse fatto unicamente nell'inte- 
resse del depositario, questi si troverebbe in una condizione affatto 
contraria a quella che suppone l'art. 1927. Invece di rendere 
un servizio, lo riceverebbe, e vi sarebbe quindi motivo di mo- 
strarsi più severi a suo riguardo, invece di usargli indul- 
genza. Ma è difficile comprendere che il deposito si faccia uni- 
camente nell'interesse del depositario. Non sarebbe più un de- 
posito, poiché questo contratto implica un servizio gratuito reso 
dal depositario al deponente. Il codice ha riprodotta l'espres- 
sione di Pothier, che dà il seguente esempio tolto da Ulpiàno. 
Io prego un amico dì prestarmi una somma di denaro nel caso 
che ne abbia bisogno per l'acquisto che mi propongo di fare 
d'un fondo. Sul punto di assentarvi, voi mi lasciate questa 
somma a titolo di prestito condizionale e, intanto, a titolo di 
deposito. Il deposito non è l'oggetto principale che le pani 
hanno avuto in vista: esse hanno inteso fare un prestito. Io 



(1) Favard dk Langladb, Relazione, u. 7 (Loculi, t. VII, p. 332). 
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sarei dunque tenuto come mutuatario anziché come depositario. 
Non vi sarà deposito se non nel caso che io non mi serva 
della somma che voi mi avete consegnata. Allora la condi- 
zione manca, e per conseguenza, non vi ha prestito. In questa 
ipotesi si può dire che il deposito fu fatto nell'interesse del 
depositario, e per conseguenza egli sarà tenuto alla colpa or- 
dinaria (1). 

Infine vi ha eccezione alla regola delPart. 1927 « quando 
siasi convenuto espressamente che il depositario sarà respon- 
sabile per qualunque colpa ». Le parti contraenti sono libere 
di derogare alle regole concernenti la colpa, nel senso che pos- 
sono aggravare o diminuire la responsabilità ordinaria. Ma bi- 
sogna che vi sia una convenzione espressa, giusta i termini 
dell'art. 1928, 4.*, e la ragione si è che si tratta di una deroga al di- 
ritto comune, ed ogni eccezione deve essere stipulata espres- 
samente. 

99. Di qual colpa deve rispondere il depositario nei quattn^ 
casi previsti dall'art. 1928? Il codice non precisa il grado di 
colpa, ma si limita a dire che la responsabilità dell'art. 1927 
sarà applicata con maggior rigore. Questo vago modo di espri- 
mersi dipende dalla teoria delle colpe che gli autori del codice 
civile hanno consacrato, in opposizione all'antico diritto. Gli in- 
terpreti avevano tentato di l'are una tariffa delle colpe, ed 
erano riusciti ad una teoria incerta che non offriva la minima 
utilità nella pratica. Ecco perchè il legislatore francese abo- 
lisce la distinzione delle colpe in gravi, lievi in concreto^ lievi in 
abstracto, e lievissime. Esso stabilisce una responsabilità unica, 
la stessa per ogni debitore, e quando gli avviene di modificare 
la regola che stabilisce, evita di servirsi dell'antica termino- 
logia, perchè si sarebbe potuto indurne che riproduceva la 
dottrina tradizionale. É dunque a bella posta ch'esso si serve 
di espressioni vaghe, come quella dell'art. 1928 e quelle degli 
articoli 1992 e 1374. Nel suo concetto, è il giudice che è chia- 
mato ad apprezzare la colpa del debitore, salvo che, se- 
condo le circostanze, deve applicarla con maggior o minore 
severità. Volendo servirsi del linguaggio tradizionale, bisogna 
dire che il depositario è tenuto, nei quattro casi previsti dag- 
l'art. 1928, alla colpa lieve in abstracto. Infatti, è questa colpa 
che forma il diritto comune. L'art. 1927 deroga al diritto co- 
nmne, ma, dal momento che non si è più nell'eccezione, si 
rientra nella regola, e quindi la responsabilità del depositario, 
nei casi dell'art. 1928, è quella che è definita dall'art. 1137, 
ossia quella della colpa detta liere. Tale è pure l'espressione di 
Pothier. Bisogna però fare una riserva per il n. 4 dell'arti- 
(•olo 1928. Quando vi ha una convenzione sul grado di colpa 
alla quale il depositario sarà tenuto, bisogna applicarla, poiché 



(ì) PoTHiKK, ì)d tUpositOy li. 32. Di'Rantox, t. XVIII, p. 34, 4/ 
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essa forma la legge delle parti. Può dunque essere la colpa 
lieve, e può anche essere la colpa lievissima. Ma quest'ultima 
colpa essendo affatto eccezionale, poiché il codice la ignora in 
materia di contratti, bisogna conchiuderne che non si potrebbe 
ammetterla se non in forza d'una clausola formale la quale non 
lasci alcun dubbio sull'in tensione delle parti contraenti. Non 
basterebbe dire, come fa l'art. 1928, che il depositario sarà 
responsabile per qualunque colpa, perchè il depositario dovesse 
rispondere della colpa lievissima giacché l'espressione qualun- 
que colpa omnif; ruìpa, aveva un tempo un significato tecnico, 
essa era sinonima di colpa lieve in àbstì^acto, vale a dire della 
colpa determinata dall'art. 1137, il che esclude la colpa lievis- 
sima (1). 

100. L'art. 1929 soggiunge : « Il depositario non è in vervu 
caso responsabile per gli accidenti prodotti da forza maggiore ». 
Che «;osa vogliono dire le parole in verun raso ? Il depositario 
non deve mai rispondere del caso fortuito ? Non è questo il 
senso della legge. Le parole in rerun caso si riferiscono ai 
casi previsti dall'articolo precedente, casi nei quali il deposi- 
tario è tenuto più rigorosamente. Però, anche in questi casi di 
responsabilità eccezionale, il depositario non risponde del caso 
fortuito. È questo il diritto comune (art. 1148). Quando si tratta 
del debito d'un determinato corpo, il caso fortuito libera il de- 
bitore (art. 1302), perchè egli ha adempito la sua obbligazione 
conservando le cose colle cure che si possono esigere da lui 
in forza della natura del contratto. Ora, tale è l'obbligazione 
del depositario. Può darsi tuttavia ch'egli risponda dei casi for- 
tuiti. Anzitutto egli può assoggettarsi a questa responsabilità 
eccezionale, ma occorre all'uopo una clausola molto l'ormale, 
poiché una simile responsabilità esorbita aftatto dal diritto co 
mune. Il depositario è responsabile del caso fortuito anche 
quando l'accidente è avvenuto per sua colpa. La perdita cessa, 
in questo caso, d'essere fortuita. (Hi è cosi, secondo l'art. 1929, 
quando il debitore è stato costituito in mora per la restitu- 
zione della cosa depositata. É l'applicazione del principio stabi- 
lito dall'art. 1302. La mora è una specie di colpa, nel senso 
che la legge suppone che, se il debitore avesse restituito la 
cosa, essa non sarebbe perita presso il creditore. In questa 
supposizione, la perdita, sebbene fortuita, è realmente imputa- 
bile al depositario. Ma il depositario è ammesso a provare che 
la cosa sarebbe perita presso il deponente, supponendo che gli 
rosse stata restituita. In questo caso, la perdita non gli è più 
imputabile, la mora non è più la causa della perdita, e pei' 
conseguenza il depositario non è più responsabile. É ancora 
il diritto comune quale trovasi formulato dall'art. 1302 (2). 



(1) Cfr. Pont, t. I, p. 105, u. 435. Pothier, Del drpoBito, n. 30. 
(2> PoTiiiKR, Del depoeito, n. 33. Durantox, t. XVllI, p. 35, n. 40, e tatti gli 
autori. 
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L'art. 1302 dispone che il debitore è tenuto a provare il caso 
fortuito che allega, il che vuol dire che il debitore deve dare 
la prova, non solo d'un caso fortuito, ma anche della perdita 
della cosa depositata avvenuta pel caso fortuito. Questa prova 
può essere difficilissima, ma, siccome i casi di forza maggiore 
si provano con testimoni, sono per ciò stesso ammissibih le 
presunzioni, donde risulta che la decisione è lasciata all'apprez- 
zamento del giudice. La Corte di cassazione ha avuto occasione 
di applicare questo principio in un caso in cui non era stato 
restituito il deposito d'una somma considerevole. Gli eredi del 
depositario allegarono un caso di forza, maggiore, le spavente- 
voli calamità della guerra di Vandea, durante la quale il de- 
positario fu ucciso e i suoi beni saccheggiati. Non vi era prova 
diretta che il deposito fosse stato saccheggiato, e questa prova 
non era possibile. La Corte di Poitiers si contentò di presun- 
zioni. Interposto ricorso, intervenne una sentenza di rigetto. La 
Corte di cassazione si fonda sui fatti quali erano stabiliti dalla 
sentenza impugnata. Era certo che vi era stata forza maggiore, 
e vi era presunzione che il deposito fosse perito per effetto di 
questa forza maggiore, il che bastava per esonerar^ il deposi- 
tario e i suoi eredi da ogni responsabilità (1). 

404. « Il depositario non può servirsi della cosa depositata 
senza l'espresso o presunto permesso del deponente » (art. 1930). 
Non può servirsene, per la ragione semplicissima che le cose 
gli sono state affidate perchè le custodisca. Non gli sono state 
date perchè se ne serva, e non può servirsi di cose apparte- 
nenti ad altri, senza il consenso del proprietario. Ne consegue, 
dice Pothier, che è sopratutto vietato al depositari! di denari 
di valersene pei loro affari. Invano essi invocherebbero la cer- 
tezza morale in cui fossero di poter restituire la somma de- 
positata quanto il deponente la chiederà. Non è questa una 
ragione per scusare il furto ch'essi commettono servendosene. 
Pothier chiama furto l'uso che il depositario fa della cosa. 
Era l'antica dottrina, come diremo più avanti. Ciò non impedì 
ad un teologo contemporaneo di Pothier e autore di un'opera 
sulla teologia morale, di sostenere che un depositario poteva 
lecitamente, e sensa peccato^ servirsi, pei suoi affari, del denaro 
che aveva in deposito quando avesse questa certezza morale, 
purché il deponente non gli avesse fatto conoscere ch'egli non 
voleva che il depositario se ,ne servisse. Pothier la al propo- 
sito questa osservazione: « É falsissimo che debba bastare al 
depositario che non gli sia stato vietato l'uso dei denari. Bi- 
sogna ch'egli abbia il consenso di colui che glieli ha dati in 
deposito, che abbia giusto motivo di presumerlo (ritorneremo 
su questo punto), senza di che egli è un ladro se se ne 



(l) Rigetto, 14 gingilo 1808 (Daixoz, v. Dépót, ii. 60, l.*). 
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serve » (1). Così ciò che è un furto agli occhi del legista' non 
era nemmeno un peccato agli occhi del teologo. Chi è nel 
vero? La coscienza moderna, di cui Pothier è l'organo, si è 
sollevata contro l'immoralità della morale teologica. Pascal Ta- 
veva colpita nel secolo XVII, ma nulla è più incorreggibile 
degli interpreti d'una verità che si chiama rivelata. Essi hanno 
la pretesa d'insegnare la sola vera morale, ed accade che le- 
gittimino il ftirto ! Avviene ben di sovente a Pothier di com- 
battere questo teologo ìtìoralCy e lo fa sempre con una. durezza 
che non è nelle sue abitudini. (Hi è che Pothier non era sol- 
tanto un grande giureconsulto , ma sopratutto un uomo 
onesto e la sua coscienza noìi era stata viziata dall'inse- 
gnamento dei teologhi cattolici. É \\n certo cattolicismo, molto 
in voga oggigiorno, che Pothier combatte e che noi combat- 
tiamo sull'esempio dei nostri maestri, i legisti francesi dei se- 
coli XVI e XVII, Dumoulin, Guy Coqnille, Domat e Pothier, 
loro discepolo e loro emulo. 

102. L'art. 1930 soggiunge che il depositario può servirsi 
della cosa depositata coH'espresso o presunto permesso del de- 
ponente. Quando il permesso è espresso, il diritto del deposi- 
tario è certo. Solo, in questo caso, nasce la questione di sapere 
se il contratto di deposito non si cambi in un contratto di pre- 
stito quando il depositario si serve della cosa. Fiimandiamo a 
quanto si è detto più sopra (n; 73). Il permesso presunto dà 
luogo ad una diflBcoltà di fatto e di diritto. Quando si può dire 
che il consenso sia presunto? Non basta dice Pothier, che il 
<lepositario, per lusingarsi o farsi illusione, si persuada che il 
deponente avrebbe consentito all'uso delle cose depositate se 
gliene avesse chiesto il permesso, bisogna ch'egli abbia un 
giusto motivo di credere che glielo avrebbe accordato, come se 
la cosa che gli ha dato da custodire fosse una cosa che gli 
avesse prestato prima più volte e tutte le volte che gliela 
avesse chiesta in prestito. Ciò è ancora troppo vago. Pothier 
dà questo esempio. Uno scienzato, non potendo collocare i suoi 
libri in casa sua, li inette in deposito presso un amico. In 
questo caso, si deve presumere il suo consenso all'uso che 
vorrà farne il suo amico leggendoli, perchè un vero scienziato, 
che si deve presumere ami la verità, non desidera niente di 
meglio che di procurarne agli altri ja conoscenza colla lettura 
che essi faranno dei suoi libri (2). É senza dubbio molto pro- 
babile quando si tratti d'un vero scienziato che ama la verità, 
ma la probabilità, per quanto si supponga forte, non è una 
certezza, ed è la certezza che occorre quando si tratta d'un 
contratto. Qui nasce la difficoltà di diritto. Che il consenso 
possa essere tacito, è incontestabile, perchè il consenso tacito 



(1) PoTHiEK, Dei deposito^ n. 37. Cfr. Duvf.kgikii, p. 51%, n. 443. 

(2) Pothier. Del deposito ^ un. 36 e 37. 
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ò altrettanto certo quanto il consenso espresso. Esso risulta da 
latti che non hanno altra interpretazione aH'inftiori di quella 
del consenso di colui che li ha operati. Altra cosa è il consenso 
presunto. Io deposito i miei libri presso un amico. Il solo scopo 
che noi abbiamo in vista è di fare un deposito, non è questione 
d'un prestito, né a parole, né con un fatto qualunque. É sol- 
tanto molto probabile che consentirei al prestito se il eleposi- 
tario me lo chiedesse. Questa probabilità non è un fatto, e 
quindi non vi ha consenso tacito. Vi ha, oltre il consenso ta- 
cito, un consenso presunto? Per principio ciò è inammissibile. 
Chi apprezza le presunzioni di cui si tratta nella specie? Il giu- 
dice. Egli può bensì, nei casi determinati dalla legge, ricorrere 
alle presunzioni per indurne ciò che è stato convenuto, ma non 
può ricorrervi per creare convenzioni, supponendo un consenso 
che non è stato mai dato. Ci pare evidente. Che cosa si deve 
conchiuderne ? Che Pothier si è allontanato dal rigore dei prin- 
cipii ammettendo un consenso presunto, e che dietro a lui gli 
autori del codice si sono ingannati. 

403. Se, malgi'ado il divieto della legge, il depositario si 
serve della cosa depositata, manca alle sue obbligazioni, e, per 
conseguenza, sarà tenuto ai danni ed interessi, se vi ha luogo. 
Se dunque la cosa venisse a perire per caso fortuito durante 
questo uso illecito, bisognerebbe applicare quanto abbiamo detto 
della mora. Il depositario risponderebbe del caso fortuito, perchè 
l'aftcidente é stato cagionato dalla sua colpa,- salvo a provare 
che la sua colpa è estranea alla perdita, e che la cosa sarebbe 
perita quand'anche egli non se ne fosse servito (1). 

Oltre la responsabilità civile, il depositario che si serve della 
cosa senza il permesso del deponente è soggetto anche ad una 
responsabilità penale. Nell'antico diritto si decideva che il de- 
positario il quale si serve delle cose depositate senza 
il consenso di colui che gliele ha affidate si rende colpevole di 
furto: si ammetteva un furto dell'uso della cosa. È certo che 
«luest'uso è un fatto illecito, é la violazione della proprietà. 
L'uso della cosa altrui, dice Pothier, non ci appartiene più della 
cosa stessa. È un bene altrui che la legge naturale non ci per- 
mette di toccare. Il nostro diritto non ammette il furto dell'uso. 
Il codice penale punisce come abuso di fiducia la distrazione 
fraudolenta della cosa depositata (art. 403, e codice penale 
belga, art. 491). Se il depositario ha distratto la cosa venden- 
<lola ad un terzo, il deponente, se è proprietario, avrà, per prin- 
cipio, l'azione di rivendicazione, salvo al terzo possessore ad 
invocare la massima che in fatto di mobili il possesso vale ti- 
tolo. Si é domandato se l'eccezione che l'art. 2279 fa per le 
cose rubate potrebbe essere applicata in caso d'abuso di fi- 
ducia. Basta porre la questione per risolverla. Se la distrazione 



1) DuvKRGiRK, Duprvt, p. 536, u. 443. Pont, t. I, p. 199, n. 446. 
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fraudolenta della cosa depositata fosse ancora un furto, come 
neirantìca giurisprudenza, l'art, 2279 sarebbe certamente appu- 
ntabile, ma la distrazione non essendo più punita come furto, 
il deponente non può invocare Teccezione, perchè le leggi pe 
nali non si estendono per motivo d'analogia. Non si può dunque 
applicare all'abuso di fiducia ciò che l'art. 2279 dice del 
furto (1). 

É sottinteso che in caso di vendita fraudolenta il deponente 
ha un'azione per danni ed interessi contro il depositario infe- 
dele. É stato giudicato che il depositario d'azioni industriali 
che ne dispone abusivamente deve una indennità al deponente, 
a partire dalla distrazione. Nel caso concreto il depositario in- 
fedele falli. La Corte di Bruxelles ha deciso che i danni ed in- 
teressi che il deponente poteva reclamare contro la massa si 
limitavano al valore delle azioni al tempo dell'apertura del fal- 
limento. La decisione ci pare in contrasto col principio posto 
dalla sentenza (2)* 

104. A termini dell'art. 1931, «il depositario non può fare verun 
tentativo per scoprire le cose che presso di lui sono state de- 
positate, e quando gli vennero affidate in una cassa chiusa o 
in un involto sigillato ». Questa disposizione è stata tolta a 
Pothier, ma gli autori del codice hanno avuto torto di limitare 
una regola di delicatezza che Pothier formulava in termini più 
generali. Trascriviamo ciò ch'egli dice : « La fedeltà che il de- 
positario deve alla custodia del deposito l'obbliga a non cercare 
ili conoscere le cose che gli sono state date in deposito, quando 
<;olui che gliele ha affidate ha voluto tenerle nascoste »« Tale è 
il principio. Pothier dà poi come esempio il caso di cui il co 
dice Napoleone ha fatto una regola. La regola riceverebbe 
applicazione quand'anche non vi fosse né cassa chiusa né 
involto sigillato. Questi segni esteriori non fanno che rivelare 
la volontà del deponente. La natura stessa della cosa depositata 
basta, come sarebbe un testamento.^ Pothier soggiunge che se 
il deponente, il quale ha dato in de*posito cose di natura tale da 
èssere tenute nascoste, ha voluto, per attestare la sua fiducia al de- 
positario, fargli conoscere le cose: la fedeltà cui è tenuto il 
depositario l'obbliga a non rivelarle ad altrui. Se taluno mi dà 
in deposito il suo testamento senza che sia sigillato, potrei io 
prenderne visione ? Pothier risponde che il deponente me ne dà 
il permesso tacito consegnandomi il testamento aperto. Noi 
avremmo preferito la decisione contraria, più conforme al sen- 
timénto di delicatezza che deve regnare nel contratto di depo- 
sito. In ogni caso, bisogna dire con Pothier, che commetterei 
una enorme infedeltà se dessi a leggere il testamento ad altri (3). 



(1) PoTHiKK, Del deposito, n. 34. Pont, t. I, p. 199, n. 447. 

(2) Brnxelle», 10 marzo 1866 (PìMicrtoie, 1868, 2, 364). 
<3> PoTHiKR, Del depotiiOj no* 38 e 39. 



94 DRL I)EI»OSlTO. 



i^ II. — Della restituzione. 

N. 1. — Dellti cose che devono essere restituite. 

105. « Il depositario deve restituire Tidentica cosa che ha 
ricevuto » (art. 19:i2). Non si deve distinguere secondo la natura 
delle cose date in deposito. Quand'anche fossero fungibili, 
dice Pothier, il depositario non potrebbe restituire cose della 
stessa quantità, specie e qualità, ma deve rendere quelle 
ha ricevute e che non gli è permesso di toccare. Ciò significa 
che le cose, sebbene consumabili, non sono fungibili in materia 
di deposito, perchè, nell'intenzione delle parti contraenti, le cose 
sono consegnate al depositario per la custodia, ed egli deve 
restituirle tali e quali gli sono state affidate. 

106. L'art. 1932 applica il principio al deposito d'una somma 
di denaro. In generale, il denaro è la più fungibile delle cose, 
eppure la legge dispone che « il deposito del denaro deve re- 
stituirsi nelle medesime specie in cui fu fatto, tanto nel caso 
di aumento che in quello di diminuzione del loro valore ». Sa- 
rebbe più esatto il dire che è il denaro ricevuto dal depositario 
che questi deve ' restituire, di modo che la questione d'aumento 
di diminuzione di valore non può nemmeno essere sollevata. 
Se la legge dice che il deposito di denaro deve essere restituito 
nelle medesime specie in cui fu fatto, è perchè in generale il 
deponente non ha interesse a ricevere gli identici pezzi di mo- 
neta che ha consegnati in deposito. Ma, dal punto di vista dei 
principii, importa mantenere il rigore della regola, perchè au- 
torizzare il depositario a restituire la somma nelle medesime 
specie sarebbe come permettergli di toccarla, ed egli non ha 
il diritto di toccare il deposito. L'opinione contraria condurrebbe 
facilmente alla morale immorale dei teologi cattolici. Manteniamo 
la nostra morale laica; essa è immutabile come la coscienza. 

Come si può sapere se i pezzi di moneta restituiti dal depo- 
sitario sono quegli stessi che gli sono stati affidati ? Non vi ha 
che un mezzo, quello di chiuderli in una cassetta chiusa, o in 
un involto qualunque sigillato. Quando le specie sono conse- 
gnate coperte, diventa impossibile constatarne l'identità. Tutto 
ciò che resta a fare si è, come consigliano gli scrittori d'accordo, di 
specificare, nell'atto di deposito o in un atto separato, la natura 
delle specie depositate (1). 

107. «Il depositario non è tenuto a restituire la cosa deposi- 
tata che in quello stato in cui si ritrova al tempo della resti- 
tuzione. Le deteriorazioni che non sono avvenute per fatto suo 
stanno a carico del deponente » (art. 193:^). E una conseguenza 



(1) DuRANTON, t. XVI II, p. 40, u. 45, e tutti gli aatori. 
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del principio stabilito dall'art. 1932. II deposito ha per oggetto 
un corpo certo e determinato che il depositario deve restituire 
identicamente. Ora, il debitore di un corpo certo è liberato 
quando restituisce la cosa non deteriorata per sua colpa. Dal 
momento che egli ha adempito air obbligazione di conser- 
vare la cosa, la sua responsabilità non è impegnata. L'art. 1302 
applica il principio alla perdita della cosa, e dispone che Tob- 
bligazione del debitore è estinta quando il corpo certo e deter- 
minato che ne formava l'oggetto viene a perire senza colpa del 
debitore e prima che egli fosse in mora. E Tart. 1245 dice, in 
termini più generali, che il debitore di un corpo certo e deter- 
minato è liberato mediante la consegna della cosa nello stato in cui 
si trova airatto della consegna, purché le deteriorazioni che vi 
sono sopraggiunte non provengano dal fatto suo o dalla sua 
colpa, che prima delle deteriorazioni egli non fosse in 
mora. Vi ha una differenza di «licitura fra queste diverse dispo- 
sizioni. L'art. 1245 parla d'una deteriorazione sopravvenuta per 
fatto o colpa del debitore. L'art. 1302 parla soltanto della per- 
dita avvenuta senza colpa del debitore, e l'art. 1933 non accenna 
che alle deteriorazioni sopravvenute pel fatto del depositario. 
Rimandiamo al titolo delle Obbligazioni per quanto riguarda la 
spiegazione di questa difficoltà di testo (voi. XVII, n. 557). 

IM. Abbiamo già detto che il depositario non risponde del 
caso fortuito (art. 1929). L'art. 1934 suppone che la cosa depo- 
sitata sia stata tolta al depositario da una forza maggiore, e 
che abbia ricevuto in luogo di quella una somma o una cosa 
diversa. In questo caso, egli deve restituire ciò che ha rice- 
vuto in cambio. Pothier dà questo esempio. In tempo di ca- 
restia il depositario d'una grande quantità di grano è costretto 
dal magistrato a venderlo al mercato. Egli sarà tenuto a resti- 
tuire il pre«zo che avrà ricevuto al deponente, perchè il prezzo 
spetta al proprietario, e il depositario ne riceve il deposito in 
cambio dei grani. Pont soggiunge che si può citare ad esempio 
anche il caso, fortunatamente eccezionale, che l'autorità sia co- 
stretta ad esigere, per uno scopo d'interesse pubblico, che il 
proprietario consegni le derrate alimentari pel manteni- 
mento delle truppe (1). Se Pont avesse scritto qualche» anno più 
tardi, avrebbe potuto parlare delle requisizioni fatte, non per le 
truppe francesi, ma dalle autorità locali per le truppe straniere, 
padrone del suolo, in conseguenza d'una guerra insensata in- 
trapresa dall'eletto della nazione. 

Il depositario che obbedisce ad una requisizione forzata ha 
diritto ad una indennità. Deve egli cedere l'azione che gli spetta, per 
questo titolo, al deponente? LWt. 1JÌ03 dice di si. È vero che 
questa disposizione è censurata da tutti gli autori. Le azioni spet- 



(1) Pothier, Del depoiito, a. 45. Pont, t. 1, p. 205, u. 459. 
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iano al proprietario, si dice, ed è inutile cedergliele (1). Senza 
dubbio, quando sono azioni che il proprietario può esercitare 
in forza del suo diritto di proprietà. Ma, nella specie, l'autorità 
locale si è rivojta, non al proprietario, si bene al possessore 
delle derrate. È il possessore che ha subito la requisizione il 
<iuale ha diritto ad un'azione, salvo al possessore a regolare le 
sue obbligazioni col proprietario. Il proprietario non potrebbe 
dunque esercitare l'azione chei orza d'una cessione che gliene 
facesse il depositario. 

109. Le obbligazioni del deposiiario si trasmettono ai suoi eredi. 
Vi ha però una diflFerenza. Secondo l'art. WA:ì il depositario è 
responsabile del fatto proprio, perchè il suo fatto implica una colpa. 
Kgli deve conoscere la cosa depositata e averne- cura. Non po- 
trebbe dunque scusare la propria ignoranza se deteriorasse la 
cosa credendola sua, o se ne disponesse. Gli eredi, al contrario, 
che vendono in buona fede la cosa di cui ignoravano il depo- 
sito possono invocare la loro ignoranza. Anzitutto la loro buona 
fede esclude ogni idea di distrazione, e quindi non può 
parlarsi d'una responsabilità penale. Anche la loro responsa- 
bilità civile è limitata. A termini dell'art. 19:^5, l'erede del de- 
positario che ha venduto in buona fede la cosa depositata non 
è tenuto a restituire che il prezzo ricevuto, o a cedere 
la sua azione contro il compratore nel caso che non gli sia 
stato pagato. L'erede deve restituire il prezzo che ha ricevuto, 
perchè egli non ha alcun diritto al prezzo d'una cosa che non 
gli appartiene. Trattenendolo, s'arricchirebbe senza causa a danno 
del deponente. D'altronde, come erede, egli è tenuto all'obbligo 
di restituire la cosa, salvo che quest'obbligo, per la sua buona 
fede, è limitato al prezzo che prende il posto della cosa. Egli 
deve il prezzo e non il valore, perchè non s'arricchisce che del 
prezzo. Se l'erede è ancora creditore del prezzo, deve cedere il 
suo credito, dice l'art. 1935. Si pretende che sia questo un er- 
rore, e che il deponente avrebbe un'azione diretta contro il 
compratore. Ne pare assai dubbio. Il diritto al prezzo spetta al 
venditore, sia o non sia proprietario. Il compratore non deve 
nulla al proprietario, perchè -egli non ha contrattato con lui. 
Perchè il proprietario possa agire, bisogna che lo faccia in luogo 
e vece del depositario, e quindi in forza d'una cessione. Du- 
vergier dice che la cessione è più che inutile, impossi- 
bile (2). Perchè impossibile ? Fra il depositario e il terzo com- 
pratore la vendita è valida finché non ne sia pronunciata la nul- 
lità. Il depositario ha dunque l'azione nascente dalla vendita, e 
può cederla al deponente medesimo, perchè cede un diritto di cre- 
dito ben diverso dal diritto di proprietà che spetta al depo- 
nente. 



(1) Pont, Dei piccoli contratti, t. I, p. 205, n, 400. 

(2) DuvKRUUSB, Del prestito, p. 542, n. 461. Pont, t. I, p. 206, n. 462. 
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110. « Se la cosa depositata ha prodotto frutti i quali siano 
fatati percetti dal depositario, questi è tenuto a restituirli » (ar- 
ticolo 1936). Qui il deponente può invocare il suo diritto di pro- 
prietà, perchè i frutti appartengono al proprietario per diritto 
(Paccessione (art. 547). n depositario non vi ha assolutamente 
ragione alcuna. Al contrario, egli ha Tobbligo di conservare la 
i*osa e i frutti che ne nascono per restituirli al deponente. 

Che cosa deve dirsi degli interessi del denaro depositato ? Se 
Ih depositata uDa somma di denaro, il depositario non ne 
deve pagare l'interesse a titolo d'accessorio, perchè il denaro 
non è per sé medesimo produttivo d'interessi; esso non ne 
produce che quando è impiegato. Ora, il depositario non è te- 
nuto ad impiegare il denaro che gli viene affidato, e non ne ha 
nemmeno il diritto. Sarebbe altrimenti se gli fosse stato affidato 
un credito produttivo d'interessi. In questo caso, bisogna dire 
itegli interessi quanto abbiamo detto dei frutti. Essi sono gli 
accessorii del credito e appartengono, a questo titolo, al depo- 
nente, al quale devono essere restituiti dal depositario se li ha 
percettL 

111. La questione degli interessi si presenta anche in altre 
ipotesi. Anzitutto si domanda se il depositario il quale è in 
mora a fare la restituzione delle somme che ha in deposito ne 
debba gli interessi. L'art. 1936 risponde che il depositario deve 
l'interesse dal giorno in cui è stato costituito in mora a fare 
la restituzione. Non basta dunque che egli sia in ritardo. È il 
iliritio comune. Il semplice ritardo non prova che il creditore risenta 
un danno, specialmente in caso di deposito. Se il deponente con- 
segna una somma in deposito, è perchè non ne ha bisogno. Ma la 
costituzione in mora basta perchè il depositario debba gli inte- 
ressi, e quindi li deve in forza d'una semplice intimazione, 
mentre per regola generale gli interessi non sono dovuti che dal 
giorno della domanda giudiziale (art. 1153). É questa un'eccezione 
al diritto comune e su qual motivo si fonda ? A dire il vero, il de- 
positario non si trova nel caso previsto dall'art. 1153. Questo 
articolo suppone che si tratti d*una obbligazione che si limita 
al pagamento d'una determinata somma. Ora, l'obbligazione del 
<lepo8itario non consiste nel pagare una somma di denaro, ma sib- 
hene nel custodire la cosa per restituirla. É un debito di deter- 
minato corpo. D'altra parte, la natura del deposito richiede una 
restituzione immediata della cosa depositata appena il deponente 
la reclama (art. 1944). Si suppone che la reclami perchè ne ha 
bisogno. Ora, dal momento che il bisogno è accertato, la mancanza 
di restituzione reca un danno che il depositario deve riparare. 
Che occorre dunque perchè gli interessi siano dovuti? Che sia 
constatata legalmente la richiesta della restituzione. Dovrebbe 
quindi bastare una intimazione per far decorrere gli interessi. 
La soluzione resta identica se il depositario fosse stato auto- 
rizzato a servirsi della cosa. É vero che, in questo caso, il suo 
debito è un debito di denaro, ossia di cosa fungibile, ma ò 

Laubrnt. — TViifC. di tflr. dv. — Voi. XXVII — 7. 
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sempre un debito nascente dal deposito, e il deposito non ò 
un debito di denaro. Bisogna dunque mantenere il principio che 
basta l'intimazione per far decorrere gli interessi (1). 

112. Vi ha un'ultima ipotesi che dà luogo a qualche dubbio. 
Il depositario si serve dei denari che gli sono stati affidati. 
Dovrà egli gli interessi di pien diritto? A nostro avviso, no. 
Gli interessi non decorrono di pien diritto che in forza 
d'una disposizione esplicita della legge , ed ogni eccezione 
va interpretata ristrettamente. 11 silenzio della legge decide 
dunque la questione. Ora, non vi ha alcun testo il quale sotto- 
ponga il depositario al pagamento degli interessi quando si 
serve dei denari che ha in deposito. Questo è decisivo (2). (ie- 
neralmente però s'insegna l'opinione contraria. Si cita l'art. 1906, a 
termini del quale il mandatario deve gli interessi delle somma 
impiegate a proprio uso dalla data del fattone impiego. La ra- 
gione di decidere, si dice, è almeno eguale in materia di deposito. 
Potremmo escludere senz'altro l'argomento d'analogia, perchè si 
tratta di materie eccezionali. Ma è vero che la ragione sia iden- 
tica ? Senza dubbio, dal punto di vista della delicatezza, è un 
depositario infedele quello che si serve della cosa depositata. 
Nell'antico diritto era equiparato ad un ladro. In diritto bisogna 
lasciar da parte queste considerazioni. Gli interessi moratorii 
sono dovuti per il danno che il creditore subisce. Ora, il man- 
dante soffre un danno quando il mandatario, invece di servirsi 
dei denari a profitto del suo mandante nell'affare di cui è in- 
caricato, li distrae da questa destinazione nel proprio vantag- 
gio. Il danno essendo certo, è giusto che il mandatario lo risar- 
cisca. Ben diversa è la condizione del depositario. Egli non 
reca alcun danno al deponente, perchè i {ondi non erano de- 
stinati a fruttare, e non può quindi parlarsi d'interessi mo- 
ratorii. Non vi ha errore né danno. A qual titolo dunque 
la legge farebbe decorrere gli interessi ? 

Si invoca anche l'art. 1846, secondo il quale il socio deve gli 
interessi delle somme che ha prese nella cassa sociale a far 
tempo dal giorno che le ha ritirate per suo particolare vantaggio. 
A noi pare evidente che l'analogia è ancora minore che nel caso 
di mandato. I fondi sociali restano forse inattivi nella cassa so- 
ciale come lo sono i fondi depositati nelle mani del depositario i 
No, certo. Il danno che il socio reca alla società è dunque 
certo, e quindi ogni domanda, ogni costituzione in mora era 
inutile (.'^). 

Troplong offre un altro argomento. Il depositario che si serve 



(1) DuitANTOX, t. XVIII, 1». 44, nn. 51 e 52. La dottrina e la giurispradouza 
80J10 coiitbrnii (Pont, t. I, p. 207, n. 468, e Aubry e Rat, t. IV, p. 623, nota 8, 
$ 403). 

(2) DuvKRtiiKR, Dd prestito, p. 546, n. 470. 

(3) DuRAXTox, t. XVIII, p. 46, u. 53. Aubry e Kau, t. IV*, p. 633. nota 9 
J 403. 
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dei denari è colpevole di furto, e il ladro è sempre in mora. 
Se vivessimo ancora sotto l'impero delle leggi romane, sarebbe 
verissimo ma, secondo il nostro codice, il depositario infedele^ 
non è più colpevole di fìirto, sibbene soltanto d'abuso di fiducia, e 
non vi ha disposizione dì legge che assimili l'abuso di fiducia al furto 
in quanto riguarda la mora del debitore colpevole. Troplong ri- 
sponde : « Io penso che la parola furto non deve essere presa, 
nell'art. 1302, in senso restrittivo, e ch'essa abbraccia tutti i 
casi che il diritto romano conglobava nel furtum » (1). Perchf> 
Troplong pensa ciò ? É quello ch'egli ha dimenticato di dirci, 
eppure era l'essenziale, giacché il dichiarare, come egli fa, die una 
cosa è tale perchè cosi crede, si riduce ad un'affermazione molto 
strana e che, in ogni caso, non ha alcun valore. In diritto non si af- 
ferma, si prova, e affermare senza provare equivale a non dir nulla. 
Però l'argomentazione di Troplong ha sedotto Tultimb autore 
che ha scritto sulla materia. Tutto ciò che dice Pont s'indirizza 
al legislatore; l'interprete è vincolato dai testi e dai principi i. 



N. 2. — A chi deve essere fatta la restituzione T 

113. «Il depositario non deve restituire la cosa depositata 
se non alla persona che gliel'ha affidata» (art. 1937), perchè è verso 
di lei ch'egli ha contratto l'obbligazione di restituirla. È l'ap- 
plicazione elementare del principio che i contratti non lianno 
effetto che fra le parti contraenti. Resta a sapere chi sia il de- 
ponente. Di regola è colui che ha fatto la consegna della cosa 
al depositario, ma non accade sempre cosi. Può darsi che chi 
figura nel contratto e consegna la cosa al depositario sia il man- 
datario del proprietario in nome del quale si fa il deposito. Al- 
lora il vero deponente è il mandante. Per conseguenza, l'arti- 
colo 1937 dispone che, in questo caso, il depositario deve re- 
stituire la cosa a colui in nome del quale è stato fatto il de- 
posito. Ciò suppone che il mandatario abbia fatto conoscere 
il suo mandato, perchè, s'egli avesse rilasciate le cose . al de- 
positario senza dire che le consegnava da parte di un mandante, 
questi non avrebbe azione contro il depositario, poiché egli non 
ha trattato con lui, salvo a farsi cedere l'azione dal suo nuin- 
datario contro il depositario (2). 

H4. L'art. 1937 prevede anche un caso nel quale il deposi- 
tario non deve fare la restituzione a chi gli ha fatto la con- 
segna della cosa, se anche fosse il vero deponente, quando, 
cioè, il deponente stesso ha indicato un terzo per ricevere la 
cosa. Qui bisogna però distinguere nell'interesse di chi il con- 



(1) Tboplono, Del deposito, u. 101. uè ir n ito «Ih Pont, t. I, p. 207, u. 468. 

(2) PoTHiRR, Del depo9ÌiOy n. 49. 
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tratto ha indicato il terzo che è incaricato di ricevere il depo- 
sito. Se è nell'interesse del deponente, questi può rinunciare ad 
un diritto stabilito unicamente in favor suo ed esigere egli stesso 
la restituzione del deposito. Il depositario non può obbiettare 
che si tratta d'una clausola del contratto e che una delle parti 
non può modiflcare la convenzione senza il concorso dell'altra. 
Ciò è vero in generale, ma non già per la restituzione 
<lel deposito, perchè sta il principio che questa restituzione deve 
sempre farsi appena il deponente la domandi. Il depositario non 
])Otrebbe invocare la clausola che designa un terzo se non quando 
l'avesse stipulata nel proprio interesse per facilitare la restitu- 
zione. 

Il terzo può essere stato indicato anche nel di lui interesse. In 
ijuesto caso il depositario non potrebbe fare la restituzione al 
deponente, ma dovrebbe consegnare la cosa al terzo. Ciò sup- 
pone che il terzo sia parte nel contratto abbia accettato 
il diritto che il contratto gli dà, altrimenti potrebbe essere 
escluso in forza del principio che le convenzioni non giovano né 
nuocoiio ai terzi. 

La giurisprudenza è in questo senso. La Cassazione ha 
deciso, in linea di principio, che il deposito fatto nell'inte- 
resse di un terzo, verso il quale il depositario è obbligato pei* 
la conservazione e la restituzione della cosa depositata, non 
può essere restituito al deponente che col consenso di tutte le 
parti interessate. Nel caso concreto, era stato fatto un deposito 
d'una somma di duemila quattrocento lire nelle mani di un no- 
taio, nell'interesse di terzi periti, da colui che aveva provocato 
la perizia. Il notaio depositario si era obbligato verso i periti a 
conservare la somma depositata per pagarla loro. Il deponente 
reclamò il deposito, e il notaio glielo restituì senza il consenso 
dei terzi interessati e parti in causa. La Corte di Parigi con- 
dannò il notaio a pagare la somma depositata ai periti, a ri- 
guardo dei quali la restituzione fatta dal depositario era nulla. 
Sul ricorso intervenne una sentenza di rigetto (1). 

Un'altra difficoltà più singolare è stata portata avanti la Corte 
di cassazione. Un notaio confessava d'aver ricevuto in deposito 
un biglietto di ottocento lire. Non sapeva nò da chi n^ per chi, 
6 diceva che, per quanto poteva ricordarsi, il biglietto era sot- 
toscritto a favore d'una persona i cui eredi agirono poi contro 
di lui. Il notaio oppose molte obbiezioni contro la domanda di 
restituzione. Fra 1 altro, egli invocava l'art. 1937, a termini del 
quale il biglietto non poteva essere restituito che alla persona 
indicata per riceverlo. La Corte, di cassazione risponde che nientf^ 
jirovava che vi fosse un terzo indicato per ricevere il paga- 
mento del biglietto; che risultava dalla confessione del notaio 



(1) Rigotto, 26 agosto 1813 (Dalloz, v. Dé2>tV, n. 86, nnlla relazione di Lasagx). 
€fr., nello stesso senso, Ntriies, 3 dicembre 1«22 (Dalloz, tWd., n. 89). 
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che il biglietto era stato sottoscritto in favore deirautore degli 
eredi. Questi o il curatore alla eredità vacante in loro nome 
aveva dunque veste per esigerne la restituzione (1). 

115. I-A restituzione non può sempre essere fatta al depo- 
nente. Se questi ha cambiato st^to, vale a dire se, essendo ca 
pace al momento del deposito, ò incapace al momento in cui 
deve farsi la restituzione, il depositario non può restituirgli la 
cosa depositata, perchè il debitore non può pagare validamente 
nelle mani d'una persona incapace. La restituzione deve farsi, 
in questo caso, airamministratore legale che ha facoltà di 
ricevere in nome dell'incapace. L'art. 1940 pone il principio e 
ne dà alcune applicazioni. Se la donna, che al tempo del fatto 
deposito era libera, siasi in seguito maritata e si ritrovi sotto 
la podestà del marito, la restituzione non può essere fatta che 
al marito, il quale ha l'amministrazione dei diritti e dei beni 
della moglie. Ciò è vero quando la moglie è maritata sotto un 
regime che attribuisce al marito l'amministrazione legale dei suoi 
beni. In fatto, questa è la regola, poiché la comunione è il diritto 
comune in forza della legge, e nelle costumanze degli antichi 
paesi consuetudinarii. Nelle Provincie del mezzodì della Francia 
è il regime dotale che domina, e anche sotto questo regime il 
marito è amministratore dei beni dotali. Accade lo stesso sotto il 
regime che esclude la comunione. Ma se la moglie è separata 
di beni, amministra essa stessa il suo patrimonio, e, conseguen- 
temente, ha veste per ricevere la restituzione dei depositi che 
avesse fatti prima del suo matrimonio. 

Se il maggiore che ha fatto un deposito si trovi interdetto 
al momento in cui il deposito deve essere restituito, il deposi- 
tario non potrà restituire la cosa che al tutore, il quale rap- 
presenta l'interdetto. Sarebbe lo stesso se il deponente venisse 
a morire lasciando un erede minore. 

116. Pnò presentarsi l'ipotesi inversa. Il deposito è stato fatto 
da un tutore, da un marito, o da un amministratore, in una di 
queste qualità. Se la tutela o l'amministrazione legale durano 
ancora all'atto della restituzione, è senza dubbio al tutore o al- 
l'amministratore che la restituzione deve farsi. Sarebbe cosi anche 
quando la persona del tutore o dell'amministratore non fosse 
più la stessa, perchè è il rappresentante dell'incapace, comò 
tale, che ha fatto il deposito, ed è pure al rappresentante che 
esso va restituito. Ma se la tutela è cessata per la maggiorità 
del pupillo la sua emancipazione, è il minore emancipato o 
divenuto maggiore che ha veste per ricevere la restituzione. 
Sarebbe lo stesso se venisse tolta l'interdizione. Il deposito 
fatto dal tutore sarebbe restituito al maggiore rientrato 
nell'esercizio dei suoi diritti. Cosi pure la donna maritata» 
dopo la morte del marito, o dopo il divorzio, avrebbe essa sola 



(1) Uìjjretto, 9 iiiag^iu 1831 (Dai.loz, v. Dépùi, ii. 13?, 3'). 
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ò altrettanto corto quanto il consenso espresso. Esso risulta da 
fatti che non hanno altra interpretazione aH'inftiori di quella 
del consenso di colui che li ha operati. Altra cosa è il consenso 
presunto. Io deposito i miei libri presso un amico. Il solo scopo 
che noi abbiamo in vista è di fare un deposito, non è questione 
d'un prestito, né a parole, né con un fatto qualunque. È sol- 
tanto molto probabile che consentirei al prestito se il deposi- 
tario me lo chiedesse. Questa probabilità non è un fatto, e 
(juindi non vi ha consenso tacito. Vi ha, oltre il consenso ta- 
cito, un consenso presunto? Per principio ciò è inammissibile. 
Chi apprezza le presunzioni di cui si tratta nella specie? Il giu- 
dice. Egli può bensì, nei casi determinati dalla legge, ricorrerti 
alle presunzioni per indurne ciò che è stato convenuto, ma non 
può ricorrervi per creare convenzioni, supponendo un consenso 
che non è stato mai dato. Ci pare evidente. Che cosa si deve 
conchiuderne ? Che Pothier si è allontanato dal rigore dei prin- 
cipii ammettendo un consenso presunto, e che dietro a lui gli 
autori del codice si sono ingannati. 

i03. Se, malgrado il divieto della legge, il depositario si 
serve della cosa depositata, manca alle sue obbligazioni, e, per 
conseguenza, sarà tenuto ai danni ed interessi, se vi ha luogo* 
Se dunque la cosa venisse a perire per caso fortuito durante 
questo uso illecito, bisognerebbe applicare quanto abbiamo detto 
della mora. Il depositario risponderebbe del caso fortuito, perchè 
Taftcidente ò stato cagionato dalla sua colpa, salvo a provare 
che la sua colpa è estranea alla perdita, e che la cosa sarebbe 
perita quand'anche egli non se ne fosse servito (1). 

Oltre la responsabilità civile, il depositario che si serve della 
cosa senza il permesso del deponente è soggetto anche ad una 
responsabilità penale. Nell'antico diritto si decideva che il de- 
positario il quale si serve delle cose depositate senza 
il consenso di colui che gliele ha affidate si rende colpevole di 
furto: si ammetteva un furto dell'uso della cosa. È certo che 
(luest'uso è un fatto illecito, è la violazione della proprietà. 
L'uso della cosa altrui, dice Pothier, non ci appartiene più della 
cosa stessa. È un bene altrui che la legge naturale non ci per- 
mette di toccare. II nostro diritto non ammette il furto dell'uso. 
Il codice penale punisce come abuso di fiducia la distrazione 
fraudolenta della cosa depositata (art. 403, e codice penale 
belga, art. 491). Se il depositario ha distratto la cosa venden- 
dola ad un terzo, il deponente, se è proprietario, avrà, per prin- 
cipio, l'azione di rivendicazione, salvo al terzo possessore ad 
invocare la massima che in fatto di mobili il possesso vale ti- 
tolo. Si è domandato se l'eccezione che l'art. 2279 fa per le 
cose rubate potrebbe essere applicata in caso d'abuso di fi- 
ducia. Basta porre la questione per risolverla. Se la distrazione 



1) DuvKRGiBK, Duprvt, p. 536, u. 443. Pont, t. I, p. 199, u. 446. 
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fraudolenta della cosa depositata fosse ancora un furto, come 
neirantica giurisprudenza, l'art. 2279 sarebbe certamente appli- 
<iabile, ma la distrazione non essendo più punita come furto, 
il deponente non può invocare Feccezione, perchè le leggi pe 
nali non si estendono per motivo d'analogia. Non si può dunque 
applicare all'abuso di fiducia ciò che l'art. 2279 dice del 
furto (1). 

É sottinteso che in caso di vendita fraudolenta il deponente 
ha un'azione per danni ed interessi contro il depositario infe- 
<lele. É stato giudicato che il depositario d'azioni industriali 
che ne dispone abusivamente deve una indennità al deponente, 
a partire dalla distrazione. Nel caso concreto il depositario in- 
fedele falli. La Corte di Bruxelles ha deciso che i danni ed in- 
gressi che il deponente poteva reclamare contro la massa si 
limitavano al valore delle azioni al tempo dell'apertura del fal- 
limento. La decisione ci pare in contrasto col principio posto 
dalla sentenza (2). 

104. A termini dell'art. 1931, «il depositario non può fare verun 
tentativo per scoprire le cose che presso di lui sono state de- 
positate, e quando gli vennero affidate iu una cassa chiusa o 
in un involto sigillato ». Questa disposizione è stata tolta a 
Pothier, ma gli autori del codice hanno avuto torto di limitare 
una regola di delicatezza che* Pothier formulava in termini più 
j^enerali. Trascriviamo ciò ch'egli dice : « La fedeltà che il de- 
positario deve alla custodia del deposito l'obbliga a non cercare 
<li conoscere le cose che gli sono state date in deposito, quando 
colui che gliele ha affidate ha voluto tenerle nascoste ». Tale è 
il principio. Pothier dà poi come esempio il caso di cui il co 
dice Napoleone ha fatto una regola. La regola riceverebbe 
aj^licazione quand'anche non vi fosse né cassa chiusa né 
involto sigillato. Questi segni esteriori non fanno che rivelare 
la volontà del deponente. La natura stessa della cosa depositata 
basta, come sarebbe un testamento.^ Pothier soggiunge che se 
il deponente, il quale ha dato in deposito cose di natura tale da 
■èssere tenute nascoste, ha voluto, per attestare la sua fiducia al de- 
positario, fargli conoscere le cose; la fedeltà cui è tenuto il 
depositario l'obbliga a non rivelarle ad altrui. Se taluno mi dà 
in deposito il suo testamento senza che sia sigillato, potrei io 
prenderne visione ? Pothier risponde che il deponente me ne dà 
il permesso tacito consegnandomi il testamento aperto. Noi 
avremmo preferito la decisione contraria, più conforme al sen- 
timénto di delicatezza che deve regnare nel contratto di depo- 
sito. In ogni caso, bisogna dire con Pothier, che commetterei 
una enorme infedeltà se dessi a leggere il testamento ad altri (3). 



(t) PoTuiKK, Del deposito, n. 34. Pont, t. I, p. 199, ri. 447. 

(2) BrnxeUe?, 10 marzo 1866 (PttsieriBief 1868, 2, 364). 

(3) PoTHiRR, Del depo9itù, im, 38 e 39. 
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S II. — Della restituzione. 

N. 1. — Delle cose che cltwono essere restituite. 

105. « Il depositario deve restituire Tidentica cosa che ha 
ricevuto » (art. 1932). Non si deve distinguere secondo la natura 
delle cose date in deposito. Quand'anche fossero fungibili, 
dice Pothier, il depositario non potrebbe restituire cose della 
stessa quantità, specie e qualità, ma deve rendere quelle 
ha ricevute e che non gli è permesso di toccare. Ciò significa 
che le cose, sebbene consumabili, non sono fungibili in materia 
di deposito, perchè, nell'intenzione delle parti contraenti, le cose 
sono consegnate al depositario per la custodia, ed egli deve 
restituirle tali e quali gli sono state affidate. 

106. L'art. 1932 applica il principio al deposito d'una somma 
dì denaro. In generale, il denaro è la più fingibile delle cose, 
eppure la legge dispone che « il deposito del denaro deve re- 
stituirsi nelle medesime specie in cui fu fatto, tanto nel caso 
di aumento che in quello di diminuzione del loro valore ». Sa- 
rebbe più esatto il dire che è il denaro ricevuto dal depositario 
che questi deve restituire, di modo che la questione d'aumento 
di diminuzione di valore non può nemmeno essere sollevata. 
Se la legge dice che il deposito di denaro deve essere restituito 
nelle medesime specie in cui fu fatto, è perchè in generale il 
deponente non ha interesse a ricevere gli identici pezzi di mo- 
neta che ha consegnati in deposito. Ma, dal punto di vista dei 
principii, importa mantenere il rigore della regola, perchè au- 
torizzare il depositario a restituire la somma nelle medesime 
specie sarebbe come permettergli di toccarla, ed egli non ha 
il diritto di toccare il deposito. L'opinione contraria condurrebbe 
facilmente alla morale immigrale dei teologi cattolici. Manteniamo 
la nostra morale laica; essa è immutabile come la coscienza. 

Come si può sapere se i pezzi di moneta restituiti dal depo- 
sitario sono quegli stessi che gli sono stati aftkiati ? Non vi ha 
che un mezzo, quello di chiuderli in una cassetta chiusa, o in 
un involto qualunque sigillato. Quando le specie sono conse- 
gnate coperte, diventa impossibile constatarne l'identità. Tutto 
ciò che resta a fare si è, come consigliano gli scrittori d'accordo, di 
specificare, nelPatto di deposito o in un atto separato, la natura 
delle specie depositate (1). 

107. « Il depositario non è tenuto a restituire la cosa deposi- 
tata che in quello stato in cui si ritrova al tempo della resti- 
tuzione. Le deteriorazioni che non sono avvenute per fatto suo 
stanno a carico del deponente » (art. 1933). E una conseguenza 



(1) DURANTON, t. XVI li, p. 40, n. 45, e tutti gli autori. 
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del principio stabilito dalFart. 1982. II deposito ha per oggetto 
un corpo certo e determinato che il depositario deve restituire 
identicamente. Ora, il debitore di un corpo certo è liberato 
quando restituisce la cosa non deteriorata per sua colpa. Dal 
momento che egli ha adempito air obbligazione di conser- 
vare la cosa, la sua responsabilità non è impegnata. L'art. 1302 
applica il principio alla perdita della cosa, e dispone che Tob- 
bligazione del debitore è estinta quando il corpo certo e deter- 
minato che ne formava l'oggetto viene a perire senza colpa del 
debitore e prima che egli fosse in mora. E l'art. 1245 dice, in 
termini più generali, che il debitore di un corpo certo e deter- 
minato è liberato mediante la consegna della cosa nello stato in cui 
si trova all'atto della consegna, purché le deteriorazioni che vi 
sono sopraggiunte non provengano dal fatto suo o dalla sua 
colpa, o che prima delle deteriorazioni egli non fosse in 
mora. Vi ha una differenza di dicitura fra queste diverse dispo- 
sizioni. L'art. 1245 parla d'una deteriorazione sopravvenuta per 
fatto o colpa del debitore. L'art. 1302 parla soltanto della per- 
dita avvenuta senza colpa del debitore, e l'art. 1933 non accenna 
che alle deteriorazioni sopravvenute pel fatto del depositario. 
Rimandiamo al titolo delle (ìbbligazioìii per quanto riguarda la 
spiegazione di questa difficoltà di testo (voi. XVII, n. 557). 

lOlB. Abbiamo già detto che il depositario non risponde del 
caso fortuito (art. 1929). L'art. WM suppone che la cosa depo- 
sitata sia stata tolta al depositario da una forza maggiore, e 
che abbia ricevuto in luogo di quella una somma o una cosa 
diversa. In questo caso, egli deve restituire ciò che ha rice- 
vuto in cambio. Pothier dà questo esempio. In tempo di ca- 
restia il depositario d'una grande quantità di grano è costretto 
dal magistrato a venderlo al mercato. Egli sarà tenuto a resti- 
tuire il prezzo che avrà ricevuto al deponente, perchè il prezzo 
spetta al proprietario, e il depositario ne riceve il deposito in 
cambio dei grani. Pont soggiunge che si può citare ad esempio 
anche il caso, fortunatamente eccezionale, che l'autorità sia co- 
stretta ad esigere, per uno scopo d'interesse pubblico, che il 
proprietario consegni le derrate alimentari pel manteni- 
mento delle truppe (1). Se Pont avesse scritto qualche»anno più 
tardi, avrebbe potuto parlare delle requisizioni fatte, non per le 
truppe francesi, ma dalle autorità locali per le truppe straniere, 
padrone del suolo, in conseguenza d'una guerra insensata in- 
trapresa dall'eletto della nazione. 

Il depositario che obbedisce ad una requisizione forzata ha 
diritto ad una indennità. Deve egli cedere l'azione che gli spetta, per 
questo titolo, al deponente? L'art. 11^3 dice di si. È vero che 
questa disposizione è censurata da tutti gli autori. Le azioni spet- 



(1) PoTHi£R, Del depoiitOf n. 45. Pont, t. I, p. 205, u. 459. 
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Si domanda se la norma delFart 1938 deve essere ap- 
plicata al caso in cui fosse stata data in deposito una cosa 
perduta. Dovrà il depositario avvertire il proprietario e avrà, 
per conseguenza, il diritto di sos|)endere la restituzione della 
cosa? A nostro avviso, l'art. 1938 non è applicabile, per la ra- 
gione che è una disposizione eccezionale. Essa deroga al diritto 
che il deponente ha di reclamare quando vuole la restituzione 
del deposito ed all'obbligo che incombe al depositario di fare 
la restituzione al deponente (art. 1944 e 1937), e quindi non si 
può estenderla ad un caso che la legge non prevede. Si obbietta 
che vi na lo stesso motivo di decidere. Cattivo argomento 
quando si tratta di estendere una eccezione al diritto comune 
e infragere un contratto. E nemmeno esiste analogia. In caso di 
furio, vi ha un motivo d'ordine pubblico il quale esige impe- 
riosamente che la cosa sia restituita al proprietario spogliato 
(la un delitto. Il depositario, restituendo la cosa al deponente, 
si renderebbe quasi complice del furto, mentre in caso di per- 
dita l'ordine pubblico è fuori di questione. Soltanto il legislatore 
avrebbe dunque potuto estendere alla perdita quello che dice 
del furto; ma non l'ha fatto, il che è. decisivo (1). 



N. 3 — Quando dev'es-ier fatta Li restituzione f 

121. L'art. 1944 pone il principio in questi termini: « Il de 
posito deve restituirsi al deponente appena lo avrà domandato, 
anche quando si fosse fissato nel contratto un termine per la 
restituzione >. Vi è sempre un termine espresso o tacilo pel 
quale il depositario si obbliga a custodire la cosa, ma il depo- 
nente non è vincolato dal termine, poiché questo è stipulato 
unicamente in suo favore. Dire che il depositario restituirà la 
cosa dopo un mese o dopo che il deponente sarà ritornato da 
un viaggio è quanto dire che il depositario deve custodirla fino 
u quel tempo, se tale è il desiderio del deponente. Ma se questi 
reclama la cosa prima, il depositario non ha alcun motivo né 
di diritto né d'equità per riflutarvisi. Egli non può invocare come 
diritto un termine che è stato convenuto a titolo d'obbligazione, 
non può invocare alcuna considerazione d' equità , poiché 
deve sempre aver la cosa sotto mano, e sarebbe assurdo volerla 
custodire contro la volontà del deponente, ossia rendere un ser- 
vizio che il deponente non vuole più (2). 

Si domanda se, alla sua volta, il depositario può restituire il 
deposito quando crede. A nostro avviso, no. Il deposito implica 



(1) AUBKY e Rau, t. IV, p. 625, nota 15, $ 403. POXT, t. 1, p. 218, n. 490. In 
HciiBo contrario. Delvincourt, Duranton o Duvkimìikr. 

(2) POTHIRK, Ini dcpOSitOf D. Ó8. 
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un termine tacito pel quale il deponente ha interesse che la 
cosa sia custodita dal depositario, e quindi questi si obbliga 
tacitamente a custodirla per questo termine. Egli verrebbe 
meno ad un tempo alla sua obbligazione ed alla delicatezza 
restituendo la cosa prima. Si ammette la dottrina quando 
ò stipulato un termine, ma quando questo non esiste, si insegna 
che il depositario può in ogni momento obbligare il deponente 
a riprendere la cosa (1). La distinzione ci pare poco giuridica. 
Essa suppone che non vi sia un termino tacito, il che 6 un 
errore. Il depositario si obbliga a custodire la cosa perchè, per 
un motivo o per l'altro, il deponente non può farlo. Ma adempi- 
rebbe egli questa obbligazione restituendo la cosa subito dopo 
che Tha ricevuta? Il deposito è un servizio d'amico. Ma si 
presta un servizio al deponente e si fa atto d'amicizia obbli- 
gandolo a riprendere una cosa ch'egli si trova nelFimpossibilità di 
custodire ? 

122. L'art. 1944 fa un'eccezione al diritto del deponente nel 
caso che esista presso il depositario un decreto di sequestro o 
un atto di opposizione a che la cosa depositata venga resti- 
tuita traslocata. Ogni creditore può sequestrare presso lin 
terzo, e quindi anche presso il depositario, le somme ed effetti 
appartenenti al suo debitore, od opporsi alla loro consegna 
(codice di proc. art, 557). Il terzo presso cui è praticato il se- 
questro non può più fare alcun pagamento in danno dei credi- 
tori sequestranti. Rimandiamo a quanto si è detto, al titolo 
delle Obbligazimii^ sull'art. ViAri, Riguardo alle formalità che i 
creditori devono adempiere, esse sono estranee al nostro lavoro. 
Se non furono osservate le formalità prescritte per la vali- 
dità del sequestro rispetto ai terzi, il depositario avrà il di- 
ritto e l'obbligo di restituire la cosa al deponente. Questo però 
quanto al sequestro ed all'opposizione propriamente detta pra- 
ticata da un creditore del deponente. L'opposizione può farsi 
anche da un terzo che pretenda di avere sulla cosa depositata un 
diritto di proprietà o un altro diritto reale. Egli può opporsi, 
in forza del suo diritto, a che la cosa sia restituita al depo- 
nente. Questa o[)posizione non ò soggetta alle formalità del 
sequestro. Basta notificare un'intimazione al depositario perchè 
costui debba astenersi dal restituire la cosa depositata in danno 
dei diritti che i terzi faranno valere in giudizio. La dottrina e 
la giurisprudenza sono in questo senso (2). 



(1) Pont. Dei piccoU contratti, t. I, p. 2*21, ii. 494. 

(2; Vedi le autoriti\ citate da Poni*, t. I, i». 222, ii. 49G. 
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N. 4 •— In qaal luogo deve farsi la restitnsioQe T 

123. « Se nel contratto di deposito fu indicato il luogo in 
cui deve farsi la restituzione, il deponente è tenuto di trasporr 
tarvi la cosa depositata. Se occorrono spese di trasporto, staranno 
a carico del deponente » (art. 1942). Quest'ultima disposizione è 
fondata in diritto e in equità. Il depositario si obbliga a custo- 
dire ed a restituire, ma non a sostenere le^ spese che possono 
necessitare per la custodia e la restituzione. È il caso d'applicare 
il vecchio adagio : Officium suum nemini debet esse damno- 
suìu. È una regola tanto d'equità quanto di diritto. 11 deposi- 
tario non essendosi incaricato del deposito che per far piacere 
al deponente, la giustizia non permette ch'egli sostenga veruna 
spesa. Pothier, che fa questa osservazione, soggiunge che, se 
fu convenuto che la restituzione si farebbe nel luogo in cui 
è stato fatto il deposito, e se il depositario ha un giusto motivo 
per trasportare altrove la cosa depositata, il deponente dovrà 
ancora sostenere le spese del trasporto (1). La decisione è al- 
trettanto equa quanto giuridica. É vero che la cosa è stata 
trasportata pel fatto del depositario, ma questo fatto non 
costituisce, si suppone, una colpa, è l'esercizio d'un diritto, e 
quindi si rientra nell'adagio che il servizio reso dal deposi- 
tario non deve tornare a suo danno (2). 

124. « Se il contratto non indica il luogo della restituzione, 
deve questa farsi nello stesso luogo del deposito » (art. 1943). 
Che cosa s'intende per luogo del deposito ? È il luogo in cui fu 
stipulato il contratto, ovvero il luogo in cui si trova la cosa 
nel momento in cui deve essere restituita ? La legge è dubbia, 
e quindi bisogna stare alla tradizione. Gli autori del codice 
hanno tolto la disposizione a Pothier, e Pothier dice che, nel 
silenzio del contratto, la restituzione deve farsi nel luogo in cui 
si trova la cosa, quand'anche si trovasse in un luogo più lon- 
tano di quello in cui è stata consegnata al depositario. Péro 
Pothier aggiunge una restrizione: purché la cosa sia stata 
trasportata altrove senza malizia. Per esempio, se il depo- 
sitario avesse sloggiato, dovrebbe naturalmente trasportare la 
cosa depositata coi suoi proprii effetti. La necessità stessa della 
custodia lo esifire. 



N. 5 — Del depositano infedele. 

125. « Il depositario infedele non è ammesso al benefìcio 
della cessione » (art. 1945). Quando si può dire che il deposi- 



(1) PoTHiBR, Del depogitOy n. 56. Durantox, t. XVIII, p. 55, n. 66. 

(2) PoTHiBR, Del depoeiiOy n. 57. Duranton, t. XVIII, p. 55, n. 67. 
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tarlo è iefedele? L'infedeltà implica il dolo, la mala fede: la 
semplice colpa non basta. Tutti gli autori la intendono 
cosi (1). Ciò cbe prova l'esattezza di questa interpretazione 
è la pena stessa con cur la legge colpisce il depositario 
colpevole d'infedeltà. Essa non lo ammette al beneficio della 
cessione. Si tratta della cessione giudiziaria cbe, a termini 
iiell'art. 1268, è accordata al debitore sventurato e di buona 
fede. Dire che il depositario infedele non gode del beneficio 
della cessione significa dunque che esso é in mala fede. 
11 depositario che usa della cosa affidata alla sua custodia 
è infedele; anzi nell'antico diritto era considerato come 
ladro. A maggior ragione sarebbe infedele il depositario che 
negasse il deposito. 

La cessione dei beni non ha altro vantaggio pel debitore che 
<ii sottrarlo all'arresto personale (art. 1270). Ora, l'arresto per- 
sonale è abolito in Francia e nel Belgio. Però la legge belga 
del 27 luglio 1871 permette al giudice di pronunciarlo per le 
restituzioni^ quando il debitore è colpevole di mala fede. 
Questa eccezione si applica al depositario infedele. Egli può 
dunque essere arrestato, e, in questo caso, non sarebbe più am- 
messo al beneficio della cessione giudiziaria. 



N. 6 — Quando cessano le obbiigazioiii del depositario f 

126. « Qualunque obbligo del depositario si estingue quando 
venga a scoprire ed a provare di essere egli stesso il proprietario 
(iella cosa depositata » (art. 1946). In questo caso non vi ha 
più deposito, e quindi non si può più accusare il depositario 
d'infedeltà, anche se avesse disposto della cosa in un momento 
in cui non sapeva ancora di essere proprietario. Lo sappia o lo 
ignori, egli dispone d'una cosa che gli appartiene, e fa, per 
conseguenza, ciò che ha il diritto di fare. 

É stato giudicato che, quando la proprietà della cosa depo- 
sitata è contestata, il depositario può rifiutare di restituirla al 
deponente fino a che non sia esaurita la questione relativa alla pro- 
prietà (2)* La massima è dubbia, a meno che colui che si pretende 
proprietario non taccia opposizione alla restituzione. Se vi ha 
opposizione, il depositario è obbligato a sospendere la restitu- 
zione. Ma se non fu prodotta alcuna opposizione e non si 
tratti di cose rubate, il depositario ha l'obbligo di restituire il 
deposito al deponente. Il suo rjfiuto non lo costituirebbe, a dir 
vero, depositario infedele, poiché la controversia sulla proprietà del 



(t) Tropjlong, Del dej^siio, n. 180, e tatti gli autori. 

(2) Parigi, 2 luglio 1830 (Dalloz, v. Dépót, n. 82, 3.0). Pont approva, t. l, pa 
^ina 225, n. 504. 
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deposito può da lui essere considerata come una giusta causa 
di rifiutare la restituzione, ma ad ogni modo egli manca all'ob- 
bligo che gli iinpongono gli articoli 1937 e 1941, e, per conse- 
guenza, si espone a rifondere danni ed interessi. 

127. La legge rifiuta al depositario il diritto d'invocare la 
compensazione quando, debitore per causa del deposito, di- 
viene creditore del (leponente. Rimandiamo a quanto si è 
detto, sull'art. 1293, al titolo delle ObhligazionL Ma, nel caso 
previsto dall'art. 1948, il depositario gode del diritto di ri- 
tenzione, come esporremo trattando delle obbligazioni del depo- 
nente. 



Skzionk IV. — Delle obbligazioni del deponente. 

428. A termini dell'art. 1947, « il deponente è obbligato dì 
rimborsare al depositario le spese fatte per conservare la cosa 
depositata e di indennizzarlo di tutte le perdite che il deposito 
può avergli occasionato ». Queste obbligazioni non nascono dal 
deposito stesso: il deponente non contrae alcun obbligo verso 
il depositario, perchè il deposito è un contratto unilaterale. Ma può 
accadere che per caso il depositario acquisti un diritto contro il 
deponente per causa del deposito. L'art. 1947 prevede due 
ipotesi nelle quali il deponente si trova obbligato verso il deposi- 
tario. 

Anzitutto quando il depositario ha fatto spese per la conser 
vazione della cosa depositata. Conservando la cosa, egli rende al 
deponente un s(m*vìzìo di cui questi gli deve tener conto, altrimenti 
si arricchirebbe senza causa a suo danno, il che suppone che il 
deponente avrebbe dovuto fare le spese erogate dal depositario. 
Cosi è delle spese necessarie senza le quali la cosa sarebbe 
perita. Si deve supporre che il deponente ci tenga a conser- 
vare la cosa, altrimenti non l'avrebbe data in deposito. Sono 
sempre cose di qualche valore che uno dà a custodire quando 
non può farlo egli stesso. Non cosi delle spese utili che aumen- 
tano soltanto il valore <lella cosa depositata. 11 depositario non 
ha alcuna veste per migliorare la cosa: la sua obbligazione e 
il suo diritto si limitano alla custodia, e per spese fatte senza 
diritto egli non può avere alcun regresso. Si obbietta che il 
deponente approfitta in una certa misura di queste spese e 
ch'egli non può {irricchirsi a danno del depositario, donde si 
conchiude che questi ha l'azione de m rem verso fino a con- 
correnza del profitto che il deponente ha ritratto dalla spesa. 
A nostro avviso, si fa in tal modo una falsa applicazione della 
massima d'equità sulla quale ò fondata l'azione de in rem 
verso. Vi ha luogo a questa azione, come abbiamo detto trat- 
tando dei quasi-contratti, quando manca l'una o l'altra condizione 
richiesta perchè vi sia gestione d'affari, la qual cosa suppone 
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la mancanza di ogni convenzione, perchè ove esiste contratto 
non si può più parlare di quasi contratto. Ora, nella specie, 
fra il deponente e il depositario esiste un contratto. La legge 
dice quali spese può fare il depositario, cioè le spese neces- 
sarie, di conservazione. Se il depositario crede bene di fare 
spese utili, agisce senza diritto, e quindi non può avere alcuna 
azione. 

Invano si invoca l'equità a favore del depositario. . L'equità^ 
sta in favore anche del deponente. Questi non ha dato la sua 
cosa a custodire perchè il depositario possa impegnarlo in 
spese ch'egli non avrebbe fatte. L'equità si oppone dunque a 
che lo si obblighi a sostenere spese che, pur migUorando la cosa, 
gli fanno subire una perdita, poiché deve sopportarle suo mal- 
grado. Si insegna però generalmente l'opinione contraria (1). 

429. Le somme che il depositario sborsa per spese neces- 
sarie producono interessi di pien diritto? Bisogna rispondere 
negativamente e senza alcun dubbio, perchè il testo del codice 
decide la questione. L'ot>bligazione del deponente consiste nel 
pagamento d'una data somma. É dunque il caso d'applicare 
l'art. 1153, a termini del quale gli interessi non sono dovuti se 
non dal giorno della dimanda, eccettuati i casi in cui la legge 
li fa decorrere di pien diritto. Occorrerebbe dunque una legge 
perchè il deponente fosse tenuto di pien diritto agli interessi 
della somma che deve rimborsare al depositario; ma legge non 
esiste, il che è decisivo. La Corte di Bruxelles si è però pro- 
nunciata in favore dell'opinione contraria per analogia del- 
l'art. 2001 a termini del quale il mandatario ha diritto agli in- 
terèssi delle somme da lui anticipate dal giorno del provato 
pagamento delle medesime. Abbiamo risposto anticipatamente 
ricordando che solo per eccezione gli interessi decorrono di 
pien diritto. Ne consegue che l'art. 2001, speciale al mandato, 
non può essere esteso al deposito. La Corte soggiunge che, se 
il depositario non avesse diritto agli interessi, sarebbe in perdita. 
Ora, la legge stessa dice ch'egli può farsi indennizzare di tutte le 
perdite che il deposito gli avesse occasionato (2). Si dimentica 
che, nel sistema del codice, occorro, in principio, una do- 
manda giudiziale per constatare la perdita che il creditore 
subisce in conseguenza del mancato pagamento d'un debito 
di danaro. Solo eccezionalmente la legge stessa constata 
il danno che soffre il creditore, e quindi legalmente non vi ha 

f)erdita se non quando esista una domanda giudiziale od una 
égge che faccia decorrere gli interessi di pien diritto. 
130. Il deponente è tenuto ancora a risarcire il deposi- 



(1) D(7VBKtìiER, Del prestito, p. 564, u. 502. Aub«y e Rau, t. IV, p. 626, nota 1, 
$ 404. Pont, p. 226, n. 508. 

(2) BruxeUea, 10 agosto 1855 (Pasicrisie, 1856, 2, Si). In senso rontrario, Pont, 
t. I, p. 227, n. 509. 
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tarlo di tutte le perdite che il deposito può avergli occasionato 
(art. 1947). Tali sarebbero i vizii occulti da cui è affetta la 
(osa depositata se si comunicano col contagio alle cose 
che appartengono al depositario. Poco importa che il deponente 
li ignori. La legge non esige che vi sia mala fede, ma si con- 
lenta del fatto della perdita che il depositario ha subito. Si 
l)uò invocare anche, per analogia, Tart. 1721, a termini del 
quale il- conduttore deve essere garantito per tutti que' vizi e 
difetti della cosa locata che ne impediscono Fuso, quantunque 
non fossero noti al locatore al tempo della locazione. E vero 
che il locatore si obbliga a far godere il conduttore, mentre il 
deponente non contrae veruna obbligazione verso il depositario, 
ma, d'altra parte, la responsabilità del deponente pei vizii della 
cosa è più stretta che quella del locatore, perchè il deposito è 
tatto unicamente in favore del deponente, donde il principio 
che il depositario non deve mai soffrire una perdita per il de- 
posito (1). 

La Corte dì Bruxelles, nella sentenza che abbiamo citata 
(pag. Ili, nota 2), ha applicato questo principio agli interessi 
delle somme sborsate dal depositario. Essa ha ecceduto la legge, 
poiché non è constatata alcuna perdita. Ma se il depositario 
avesse dovuto prendere a prestito del denaro ad interesse per 
fare le spese necessarie, potrebbe invocare l'art. 1947, perchè, 
<lovendo pagare gli interessi, sarebbe in perdita, qualora non 
gli venissero rimborsati. 

131. « Il depositario può ritenere il deposito sino al completo 
pagamento di tutto ciò che gli è dovuto per causa del deposito 
stesso » (art. 1948). È uno di quei casi in cui il codice accorda 
il diritto di ritenzione. Che cosa è questo diritto ? È un privi- 
legio? Il depositario può opporle ai terzi? Ritorneremo su tali 
quistioni ai titoli del Pegno e delle Ipoteche. 



Sezione V. — Del deposito necessario. 

§ I. — Pì^inclpii genei-alL 

132. L'art. 1949 definisce il deposito necessario in questi 
termini: « Quello che è stato forzato da qualche accidente, 
come un incendio, una rovina, un saccheggio, un naufragio od 
altro avvenimento non preveduto ». In qual senso questo de- 
posito è forzato i II deposito non è forzato nel senso che 
si formi senza concorso di consenso, ma vi ha necessità e forza 
nel senso che anzitutto è un avvenimento di forza maggiore quello 
die obbliga il deponente a fare il deposito per salvare la cosa, 



(1) Pont, Dei piccoli contratti, t. I, p. 227, n. 510. 
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V poi perchè egli non può scegliere il depositario, non aven- 
tione il tempo, ma consegna la cosa al primo venuto che voglia 
incaricarsene. 

Cosi il deposito necessario è un contratto che esige il con- 
<:orso del consenso di colui che dà la cosa in deposito e di 
colui che la riceve. Réal neìV Esposizione dei motivi dice il 
contrario. Secondo lui, il deposito necessario non è un con- 
tratto, è piuttosto un quasi-contratto fondato sulla necessità (1). 
I/errore ci pare evidente. La necessità che costri»ge il depo- 
nente a dare la cosa in deposito per salvarla e l'inipossibilità 
in cui si trova di scegliere non escludono il consenso da parte 
sua, e cosi pure colui al quale egli consegna, la cosa, siccome 
può rifiutarla, consente ove accetti il deposito. Ecco un con- 
corso di consenso, e quindi un contratto. É il parere di tutti 
^'li autori, eccettuato Troplong, il quale ha credulo bene di ri- 
])rodurre Terrore di Réal aggiungendovi un nuovo errore. In 
un naufragio, una donna maritata, un minore s'incarica d'un 
ileposito. Il contratto sarà valido. No, dice Troplong, ma il de- 
posito varrà sempre come quasi-contratto, avente forza obbliga- 
toria per costringere la donna ed il minore a restituire la cosa 
depositata (2). Se Troplong avesse letto Tarticolo che definisce il 
quasi-contratto, non avrebbe scritta l'eresia che abbiamo tra- 
scritta. I quasi contratti, dice l'art. 1370, sono obbligazioni che 
si formano senza che intervenga alcuna convenzione. Ove in- 
terviene una convenzione, vale a dire un concorso di volontà, 
vi ha contratto. Ora, quando una donna maritata riceve un de- 
posito consente, quantunque il consenso sia viziato. Dunque vi 
ha contratto, ma contratto nullo per l'incapacità del depositario. 
Ma un contratto nullo è forse un quasi-contratto ? Ciò non ha 
senso. Non è a dirsi per questo che l'incapace il quale si è 
incaricato d'un deposito necessario non sia costretto a resti- 
ruirlo. L'art. 1926 decide la difficoltà. Rimandiamo a quanto 
si è detto sul deposito consegnato ad un incapace (n. 85). 

133, Perchè vi sia un deposito necessario bisogna anzitutto 
che sia stato fof^zato da qualche accidente. Quando non vi ha 
caso di forza maggiore non vi ha deposito necessario. Il debi- 
tore consegna, in mancanza del creditore, delle borse di danaro 
alla moglie del medesimo. È un deposito necessario? Si è pre- 
teso che si per le difficoltà che vi sarebbero state nel traspor- 
tare di nuovo le borse al domicilio del debitore. Ciò non è 
serio. La Corte di cassazione Hsponde che nulla impediva al 
debitore di farsi consegnare una ricevuta della consegna che 
faceva. Ma anche la validità della ricevuta avrebbe potuto es- 
sere contestata, la moglie maritata essendo incapace di qua- 



(1) RÉALy EsponMione dei motivi, u. 8 (Locke, t. VII, p. 319j. 

(2) Troplong, Del deposito , n. 208. Iii senso contrario, tutti gli antori (Pont, 
t. I, p. 229, nn. 515 e 516). 

Laubbnt. — Prino. di dir. eiv. — Voi. XXVII. — 8. 
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liinque fatto giuridico (1). Vi ha una risposta più semplice, od 
è che le difficoltà del trasporto non costituiscono un caso di 
forza maggiore. Il deposito non era dunque necessario, e perciò 
dfoveva ritenersi volontario. 

E ancora necessario che il deposito abbia avuto per oggetto, 
di salvare la cosa. Sotto questo rapporto lo si dice forzato. 
Scoppia un incendio* Ecco un caso di forza maggiore. Ma il 
deposito in occasione dell'incendio non è necessario se non 
quando la cosa si trova nella casa incendiata, e per salvarla vieno 
depositata in mano al primo venuto. In una specie decisa dallii 
Corte di liennes la cosa si trovava in un'altra abitazione, la quale 
non era minacciata dall'incendio. Venne ritirata di là per es- 
sere deposta altrove. Questo deposito non era necessario, 
perchè non era forzato, e non aveva per iscopo di salvare 
la cosa. 

134. II codice enumera i casi abituali di forza maggiore, (5 
quindi poi soggiunge « od altro avvenimento non preveduto». Si cita 
d'ordinario la sedizione, vale a dire la rivohizione o la guerra 
civile. Nel 1804 l'ora rivoluzionaria pareva chiusa, e si era 
ben lontani dal pensare all'invasione straniera, alla Francia calpe- 
stata e devastata dal nemico. La Francia, in quel tempo, abusava 
della propria forza. Essa ha insegnato, a sue spese, che l'abuso 
della forza conduce necessariamente ad una reazione egual- 
mente abusiva. In tutti questi casi vi ha forza maggiore, ma 
ciò non prova ancora che il deposito sia necessario: occorre 
ìin rapporto fra l' accidente e il deposito. Fu giudicato che 
un deposito fatto dopo la rivoluzione del 18:->0 da un utflciale 
olandese costretto ad abbandonare il Belgio, era un deposita 
necessario (2). È un'interpretazione molto ampia dell'art. 1949. 
L'ufficiale aveva avuto tutto il tempo di scogliere un deposi- 
tario, e quindi il deposito non era forzato. La Corte di Dyon 
e, sul ricorso, la Cassazione hanno pronunziato più rettament:^ 
decidendo che un deposito fatto durante i torbidi della rivo- 
luzione, nel termidoro, anno II, non era per ciò solo un d»»- 
posito lu'cessario, se non era provato che il deponente si 
trovava in una impellente necessità che non gli permetteva di 
scegliere un depositario (3). 

435, Quali sono le regole che governano il deposito neci^s- 
sario? E in che differiscono esse dal diritto comune? (tIì arti- 
coli 1050 e lUol rispondono alla questione: « Riguardo al depositi) 
necessario può essere ammessa la prova testimoniale, quando 
anctie si trattasse d'una somma maggiore alle centocinquanta 
lire. Nel rimanente il deposito necessario ò sottoposto a tutte 
le regole preventivamente enunciate ». L'ecct.'zione accennata 



(1) Rigetto» seziuue criminale, 12 agosto 1848 (Dalloz, 1848, 5, 99). 

(2) BnixeUes, 1.* marzo 1848 {P€i9ieri8ie, 1848, 2, 324). 

(3) Rigetto, 17 maggio 1810 (Dali.oz, v. Dépót, u. 154, 1/). 
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dal codice non riguarda specialmente il deposito necessario, 
ma è piuttosto il diritto comune quale lo stabilisce il codice nel- 
l'art. 1348 : € Ogni qualvolta non sia stato possibile al credi- 
tore di procurarsi una prova scritta dell'obbligazione contratta 
verso di lui, le regole sulla prova testimoniale soggiacciono 
ad eccezione », ossia la prova per testi è ammissibile senza li- 
miti di sorta. L'art. 1348, n. 2, applica questo principio ai 
depositi necessarii, e l'art. 1950 non fa che riprodurre la stessa 
disposizione. Essa lu già spiegata al titolo delle Obbliga- 
2 ioni. 

L'art. 2060, n. 1, conteneva una deroga al diritto comune 
secondo il codice Napoleone e le leggi speciali sull'arresto 
civile. Questo modo di esecuzione non era ammesso, in ma- 
teria civile, che in via eccezionale. L'art. 2060, 1, l'ammetteva 
in caso di deposito necessario. I/abolizione dell'arresto per- 
sonale ha fatto cessare questa differenza che distingueva il 
deposito necessario dal volontario. 



§ IL — Del dei^o^ito fatto in un albergo od in ttn osteria 
e della responsabilità degli osti od albe?*gatori. 

136. L'art. 1952 stabilisce : « (Mi osti e gli albergatori sono 
responsabili, come depositari, degli effetti introdotti nei loro 
alberghi dal vi/indante che vi alloggia. Il deposito di tali effetti 
deve riguardarsi come un deposito necessario ». Questa dispo- 
sizione contiene due regole che bisogna ben guardarsi dal con- 
fondere. Anzitutto essa equipara a un deposito necessario il de- 
posito fatto dai viaggiatori in un albergo od ili una osteria ; 
indi dichiara gli osti ed albergatori responsabili, come deposi- 
tari, per gli effetti introdotti dal viaggiatore che vi alloggia. 
L'assimilazione del deposito in un albergo ad un deposito ne- 
cessario non ha altre conseguenze che di rendere applicabile a 
questo deposito la disposizione dell'art. 1950 relativa alla prova 
testimoniale. Questa prova non è ammessa riguardo al deposito vo- 
lontario quando il valore della cosa eccede le centocinquanta lircv 
mentre la si ammette indefinitamente quando il deposito ò ne- 
cessario, e quindi in tema di deposito die i viaggiatori fanno dei 
loro effetti in un albergo od in un'osteria. E quello che aveva 
già detto l'art. 1348, n. 2. Rimandiamo pertanto al titolo delle 
Obblig(9Cioni. 

L'assimilazione che il codice fa del deposito in un albergo al 
deposito necessario non è assoluta: essa non riguarda che la 
prova. D'altronde vi ha una differenza considerevole fra il dei)o- 
sito in un albergo e il deposito necessario. Il deposito necessario 
è soggetto alle regole del deposito volontario, perchè in realtà 
trattasi di un deposito volontario che si forma col concorso del 
consenso delle due parti contraenti. E dunque un contratto di 
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beneficenza per sua essenza gratuito, e che si fa unicamente nel- 
l'interesse del deponente al quale il depositario presta un ser- 
vizio da amico. Non cosi del deposito in un albergo. Esso non 
avviene per amicizia, ma in considerazione del profitto che Tal- 
Ijergatore ritrae dai viaggiatori che alloggia nel suo albergo. 
K vero ch'egli non riceve alcuna separata retribuzione per questo 
deposito, ma siccome il deposito degli effetti del viaggiatore è 
un accessorio del contratto principale che interviene fra l'alber- 
gatore e il viaggiatore, si deve riguardare il deposito come 
una convenzione della stessa natura, ossia interessata da una 
parte e dall'ahra. Ciò è tanto vero che il viaggiatore il quale tiene 
cavalli vetture discenderà in uno piuttosto che in altro al- 
bergo, per la comodità che vi trova di collocarvi i suoi equi- 
paggi. Alla sua volta l'albergatore vi ha interesse, perchè attira 
l'Osi una grande affluenza di viaggiatori; il che gli procura pro- 
fitti più considerevoli. Pothier ne conchiude che l'albergatore è 
responsabile della colpa lieve, mentre, secondo la sua teoria, 
il depositario, tanto nel deposito necessario quanto nel vo- 
lontario, è tenuto soltanto alla fedeltà (1). Secondo la teoria 
ilei codice, l'albergatore è obbligato ad invigilare gli effetti del 
viaggiatore colla diligenza di un buon padre di famiglia, e 
(ale è il diritto comune, mentre il depositario necessario o vo- 
lontario è tenuto soltanto e ad usare nel custodire le cose 
depositate le cure che impiega nel custodire le cose proprie 
(art. 1!)27). 

L'art. 1952 non si esprime dunque esattamente dicendo che 
gli albergatori sono responsabili, come depositarli, per gli effetti 
introdotti nei loro alberghi dai viandanti che vi alloggiano. 
Abbiamo osservato che, secondo l'art. 1927, i depositarli sono te- 
nuti meno severamente, per quanto riguarda la custodia della 
cosa, dei debitori in generale. Questi devono rispondere della 
colpa lieve vì abstracto (art. 1137), mentre i depositarli sono 
tenuti soltanto alla colpa lieve in concreto. La responsabilità 
degli albergatori è quella del diritto comune. Lo dice 
Pothier, e ciò risulta dai testi stessi del codice. L'art. 1928 dice 
che la responsabilità del depositario deve essere applicata con 
maggior rigore quando il depositario stipula una rimunera- 
zione per la custodia del deposito. Ora l'albergatore, sebbene 
non riceva una rimunerazione speciale per la custodia del de- 
posito, è largamente indennizzato delle cure che presta nella 
custodia della cosa dalle spese che fanno i viaggiatori che al- 
loggiano nel suo albergo. Si può quindi applicargli la dispo- 
si/ione dell'art. 1928 che aggrava la responsabilità del deposi- 
tario rimunerato. 

137. La responsabilità dell'albergatore differisce dunque da 
<iuella del depositario in quanto riguarda il grado di colpa, e 



<1) Pothier, Del deposito j u. 77. Pont, t. I, p. 241, n. 535. 
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ne differisce anche per ciò che concerne l'estensione della responsji- 
bilità. II depositario non risponde dei casi fortuiti. A termini del- 
Tart. 1933, le deteriorazioni avvenute alla cosa depositata senza 
sua colpa stanno a carico del deponente. Non così dell'alber- 
gatore. Egli risponde del furto o del danno recato agli effetti del 
viaggiatore, anche quando il furto sia stato commesso o il 
danno arrecato da viaggiatori o da persone che si sono furti- 
vamente introdotte nell'albergo. La sua responsabilità non 
cessa se non quando il fatto dannoso sia stato commesso mediantt^ 
forza armata o altra forza maggiore (art. 1953, 1954). È quanto dire 
che di regola l'albergatore risponde del danno, senza che possa scu- 
sarsi d'aver custodite le cose colle cure d'un buon padre di famiglia, 
e quindi è, in un certo senso, responsabile del caso fortuito. 
Questa responsabilità eccede quella del depositario, ed anche 
quella del debitore in generale, il quale può invocare, per libe- 
rarsi da ogni obbligazione, non solo la forza maggiore, ma 
anche il caso fortuito (art. 1146). Il debitore è al coperto. da 
ogni responsabilità quando provi che ha adempito le sue obbli- 
gazioni da buon padre di famiglia. L'albergatore non è liberato 
se non provando che il danno è avvenuto per un caso di forza 
maggiore (1). 

138. Quale è il motivo della responsabilità eccezionale cho 
pesa sull'albergatore? La responsabilità degli albergatori è uji 
principio tradizionale, e la tradizione risale fino al diritto ro- 
mano. I giureconsulti danno questa ragione, che il viaggiatore 
il quale discende in un albergo si trova nella impossibilità di assu< 
mere informazioni sulla moralità di colui presso il quale è ol>- 
bligato ad alloggiare. Egli deve necessariamente rimettersi alli 
buona fede, affidando alla sua custodia gli oggetti che trasporta 
con sé (2). Questo implica che la moralità degli albergatori era 
sospetta. Quando veniva commesso un furto, si supponeva ch'essi 
ne fossero gli autori. Infatti, nell'antichità, gli alberghi erano 
rari, e quelli che li tenevano godevano d'una riputazione 
molto cattiva. Di qui una presunzione di colpa a loro carico 
quando avveniva che gli effetti del viaggiatore sparissero. 
Affrettiamoci a dire che questi sospetti sarebbero oggidì molto 
fuori di posto, ma non oseremmo affermare che la tradiziojie 
non abbia una parte nel rigore con cui il legislatore rende 
responsabile l'albergatore. Egli ha una presunzione di colpa a 
suo carico, e non può combatterla che con un mezzo che <li 
rado si trova a sua disposizione, la prova della forza maggiore. 
Per giustificare questo rigore si dice che l'albergatore si offre 
alla fiducia del pubblico: egli promette ai viaggiatori che trove- 
ranno presso di lui piena sicurezza per le loro persone e i loro 



(1) Pont, Dei piccoU contraUi, n. 539, p. 243. 

(2) L. 1, pr. D. yautae, eaup, (IV, 9;. Cfr. Poxr, t. I, p. 232, n. 520 e i miei 
Stadii sulla ataria deWumaHiià, voi. III (Roma), 
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olfetti, È questa sicurezza che moltipica i viaggi, e chi ne 
profitta sono gli albergatori. 

Quest'ultima considerazione è invocata dal relatore del Tribu- 
nato. « Bisogna, egli dice, che la maggior sicurezza accompagni 
il viaggiatore nell'albergo in cui discende, e la conservi per la 
certezza che la legge gli dà che i suoi effetti non saranno im- 
punemente distratti, sia dall'albergatore, sia dai suoi domestici, 
sia dagli estranei che vanno e vengono nell'albergo. Questa 
responsabilità, che pare rigorosa, è, forse la base più solida 
della prosperità degli albergatori. É la fiducia ch'essi ispirano, 
o la buona fede e la sorveglianza alla quale la legge li ob- 
bliga, che rende i viaggi più facili, più numerosi, e che richiama 
i viaggiatori presso di loro (1). 

139. Il relatore del Tribunato soggiunge che questa rigo- 
rosa responsabilità è moderata dal potere discrezionale spet- 
tante al giudice per ciò che riguarda la prova del deposito. 
€osa singolare! Tanto il relatore del Tribunato quanto gli in- 
terpreti del codice civile pare si preoccupino più dell'inte- 
resse dell'albergatore che di quello dei viaggiatori; il che prova 
•quanto i nostri costumi e il nostro stato sociale siano cam- 
biati. Non si teme più che gli alberghi siano scannatoi ed antri 
di briganti; si teme che viaggiatori di mala fede, mariupli, 
■come dice Pothier, sfruttino la responsabilità dell'albergatore, 
allegando un furto che non è mai esistito, e provandolo colla 
t-ostimonianza di altri mariuoli, loro complici. Dobbiamo insistere 
«u questo aspetto della responsabilità degli albergatori. I tribu- 
nali hanno, infatti, un potere discrezionale per quanto riguarda 
la prova del deposito che i viaggiatori fanno negli alberghi, e 
un tal potere diminuisce il pericolo che risulta da questa re- 
sponsabilità, forse troppo rigorosa. Ma bisogna guardarsi bene dal 
conchiuderne, come si è fatto, che la responsabilità stessa sia 
lasciata all'apprezzamento dei giudici. Dobbiamo dunque ve- 
dere innanzi tutto come si fornisce la [>rova del deposito in 
am albergo. 

Gli è sotto il rapporto (1(*lla pn^va cho Tailicdlo 195*2 (lisp(ai(» che 
il dc^posiU) dogli effetti introdotti nogli alb(M*ghi dai viaggiatori 
•dove (^ssoro riguardato conic^ un (U'Ihjsìio nocossario. L'art. 1^8 
lo avena già detto. Ne risulta vhv questo deposito può (»ssere 
provaio indefinitamente per mezzo di testimoni. Qui nasce il pe- 
ricolo. La legge diffida in generale* della pi'ova t(^stiinoniale in 
causa delle false t(*stinionianz(\ Qut^sto p(ni(*(»lo è a temersi 
:specialmente per i de])()siti fatti da viaggiatori in \m al- 
bergo. Le testimonianze sono d'ordinario la sola prova possibile: 
•se il giudice deve ammettcM'la (^ d(M*i(lere sc^nmdo le disposizioni 
dei testimoni, Talbergaton* si trovrà alla ni(M*cè di audaci nuiriuoli. 
Non vi ha che un nu»zzo p(»r mc^ttcTe gli albergatori al coperto 



^1) Fa VARO DK Lanolade, Relazione, n. 16 ''Loché, t. VII, p. 325). 
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iìii una coalizione di ladri, dare, cioè, ai <»:iii(lici il potere di am- 
mettere riflutiire l'offerta prova a seconda delle circostanze 
d<*lla causa. Tale era la disi>osizione delFordinanza del l()(i7. 
« Non intendiamo similmente, essa diceva, escludere la prova 
l(»stimoniale pei d(*iH)SÌti latti in un alber^^o, prora che potrà 
rssere ordinata dal giudice^ secondo la qualità delle persone 
4* le circostanze del fatto ». Pothier dic(^ che queste^ ultime pa- 
role sono state a^^iunte per avvertire i giudici di non annnc^t- 
i<»re la prova testimoniah* che con molta circospc^zione, e d'aver 
ri^^uardo alla buona o mala fama tanto del viajr^iatore quanto 
4l(4ralb(*rgatore. Il primo presidente del parlamento ne aveva fatto 
Tosservazione nella discussione del progetto d'ordinanza, « Se, 
r«rli diceva, la prova jior t(*sti foss(^ indistintamente» accordata 
ad ogni sorta di persone, gli albergatori sarel»bei*o alla discre- 
zione dei mariuoli. Un mariolo verr(>bbe ad alloggiare» in un al- 
bergo, domanderebbe di dar la prova d'un preteso d(*j)osito che 
rgli direbbe aver fatto all'albergatore, e per dan^ qu(»sta prova 
farebbe sentire come testimoni due mariuoli al pari di lui (1). 

L'art. 1348 non è esplicito come l'ordinanza. Esso non dice 
<'he il giudice potrà ordinare» la prova per testi, nia dichiara che» il 
ilivieto della prova te'stimenìiale su!>isce eccezione, il che s(»mbra 
significare che recce»zie)ne» e> di diritto e che, per cems(»gueMiza, la 
j)rova te»stimoniale deve essere ammessa. Tale^ nejii è pere') Tin- 
te»rpretazione che si eia alla h»gge. Siccome* l'art. VMH ripre)eiuce 
le* parole dell'ordinanza, il tutto secondo la qualità, delle 
persone e delle circostanze del fatto^ bisogna rite»nere* che il 
fiiudice deve prendere* in ce)nsiderazione e Ìe> circostanze^ elella 
l'ausa e la qualità eielle i)ersone prima d'ordinare» la pre>va te»-- 
stimoniale, e che pe)trà ordinarla se» la persona gli pare sospe^tta 
e» se le probabilità semo cewitrarie alla domanda. E' in que»sto 
senso che il relatore del Tribunato spiega il ce)dice» civile. Il 
nuove) codice, dice» Favard, non fa che mante»ne»re» una dis- 
pe)SÌzione ammessa dalle nostre» antiche leggi. La face)ltii la- 
sciata al giudice ere)rdinai*e» e) eli re»spingere>, seconele) le* circo- 
stanze, la prova offerta dal viaggiatore fa si che grinte»re»ssi eli 
epiest'ultimo come qiu*lli eleiralbe»rgatore ne)n jiotranno mai es- 
seTe comprome^ssi (2). Te)ullier eN più espicite>; egli osse»i*va, enl a ra- 
gie>ne, che la facoltà eli rifintare* la pre)va testime)niale offerta 
elal viaggiatore me)de*ra la re»spe>nsabilità de»gli albergatori e ne 
[>revienp gli aluisi (3). 

La giurisprudenza è in qtu*sto senso, e dimostra qtiante) la prova 
te»stimemiale sia perice)le>sa in questa mat,e*ria. Un viaggiate)re 
e-runmerciante reclame*) una inelemiità ce)ntro ralb(»rgate)re» presso 



(1) PoTHiBRy Del dspoHtOj n. 81. 

(2) Favard de Langlade, Belazione, n. 16 (Locré, t. VII, p. 325). 

Ì3) TouLLiRR, t. VI, I, n. 254. Duveruiku, Del prestito, p. 672, n. 517. Poxt, 
t. I, p. 233, o. 524. 



120 DEL DKPOSITO. 

il quahi alloggiava, per un furto di dcuuiro che sarebbe stato perpc* 
irato iì(*lla caiiiora in cui allo^friava, danaro proveniente da vendite? 
da lui fatte. La Corte di Bourires respinse la domanda. Essa ri- 
ferisce^ tutti» le cii'costanze che attestavano contro il reclamo del 
via<ri^:iator(^ E^li aveva una camera ed un armadio, entrambi 
chiusi a chiav(\ ed aven-a lasciato il suo denaro in una vali^ria 
non chiusa, seIjìxMu» ne possedesse» la chiave ed il lucchetto. La 
Cort(5 dice», (vl a ratrione, ch(> Tuso dei commercianti è di riti- 
rare o^iiii s(»ra dal nuigazzino o dal banco il denaro ricevuto 
nella {giornata, p(M* metterlo in un luogo più sicuro, e almeiH» 
sotto chiavi». La negligenza che il viaggiatore confessa di av(»r 
usata n(»l ctistodin* il suo denaro, dice la Corte, tende a far 
dubitare* ehi* gli sia stato rubato. Altre circostanze . venivano ad 
aumentare^ e[ue*sti dubbi. La Corte aveva ordinato al viaggiatore» 
di giustificare* ce)n le* sue note o re*gistri le vendite che aveva 
fatte. Egli non produsse nulla airinfuori di un foglio volante che ^ 
conteneva, a suo dire, un sunto fatte>sui registri. E dei registri 
che ce)sa (*ra avve^iutei ? La ceipia che> il viaggiatore pretendeva 
fatta sui re»gistri non aveva per se> stessa alcuna forza probativa. 
E' il re»gistre) ele»l commeuciante che» fa fede, perchè egli è ter- 
nato ad iscrive*rvi ciascun giorno, ad ogni ora della giornata, tutte» 
le venelite» che» fa. Un simile scritto isi)ira piena fiducia e fa fede», 
mentre non se* ne piu) anne*tt(*re* alcuna ad una copia, quamle) 
non si i)ro(hu*e* Teìriginale. Il viaggiatola* pret(*ndeva di aver strae - 
ciato i re*gistri. Ma un cemime*rciant(» distrugge i suoi registri pe»r 
non mante»nere* che un sunte) infonne? La Corte conchiuse che» 
non vi e'ia la ce»rt(*zza del furti), né erano stati prodotti documenti 
sulla ([uantità ele»lla sonuna rubata, e che tutte le circostanze condu- 
cevane) j)iutte)sto a dubitare* ele*l furto. Per cons(*guenza assolse* 
l'albe*rgatoi'e* elalla domanda pre>]>e)sta contro di lui (1). Si veele* 
come se n(*irantichità gli albergatori erano sospetti d\*sser(» 
ladri, rischiane) oggi d'essere* derubati. 

140. Te)idlie»r osserva che i giudici hanno anche im'altra fa- 
coltà, e*gualmente discrezionale*, che* permette loro di prevenire* 
gli almsi e*el i p(*rie-.oli risidtanti elalla prova testimoniale. Qtumele) 
è provata la epiantità de»gli <*flf(*tti rubati o perduti bisogna ancora 
provarne* il valore*. E' il case) del giuramento in lite che il magi- 
strato ele*fe*risce* al viaggiatore^ se)pra ima dichiarazione dettagliata 
che.* ejue^sti fa ele*i suoi eff(*tti. 11 giudice pu() moderare questa 
valutazione* e* de»te»rminare la se)mma fino a concorrenza della 
quale» si eriHU^rà al suo giurame*nto. Un tal potere del giudiee» 
non e» elubbie), Tart. 1369 glielo accorda. Ha il giudice altre fa- 
coltà? Pe>thie.*r pretende che il giudice ha ancora un potere di- 
scre*zie)nale ])er re^spingere la domanda, quando il viaggiatole^ 
reclama una inde*nnitii per cose* pre*zie>se ch'egli avesse* portate^ 



(1) BiìutgGs, febbraio ISSO (Dalloz, v. Deptk, u. 158). Cfr. rigetto, sezione ci- 
vUe, 2 agosto 1864 (Dalloz, 1864, 1, 373). 
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airalbor}ro S(^nza dichiararlo airalborfratore. Qui nasce» la confu- 
sione cui abbiamo acclamato fra la rcsi)onsabilità doiralber^n- 
tore e la prova d(^«rli effetti di cui ^ responsabile. Quando 
si tratta della prova il jriudice ha un potere discrezionale. Ve- 
dremo tosto come accada altrimenti quando si tratta d(^ir(*stensione 
della responsabilità. 

N. 2. — ResponsaliiUtà dell'albergatore in caso di furto o danno 
agli effetti introdotti dal viaggiatore nell'albergo. 

I. — lu quali casi l'albergatore è responsabile f 

141. A termini dell'art. 1953 « ^li albergatori sono responsa- 
bili del furto o del diuino arr(»cato agli effetti del vian- 
dante, tanto nel caso che il furto sia stato commesso od il 
danno sia stato arnvato dai donu^stici o dalle persone proposte 
alla direzione degli alb(»r|jhi, quanto se da estranei che vanno 
e vengono in (*ssi ». La r(^sponsabilitii che la legge impone al- 
Falbergaton^ (juando il furto o il danno sia ©pera dei suoi do- 
mestici preposti ("» TapplicazioiK* (b»l principio generah^ stabilito 
dairart. 1384. I padroni (* i committenti sono responsabili del 
danno cagionato dai loro dom(»slici e commessi nell'esercizio 
delle funzioni nelle quali verniero da essi impiegati. La legg<' 
intende ])er danno quello che risulta da un delitto penali* 
o civile, o da un quasi dc^litto. Questa n^sponsabilità è severis- 
sima, perche i padroni e i committenti non sono ammessi a pro- 
vare che non abbiano potuto impc^dire il fatto dannoso. Ab- 
biamo detto altrove i motivi di qiu^sto rigore. I padroni e com- 
mittenti sono in colpa per ciò solo ch(^ scelgono domestici 
o commessi disonesti o incapaci. Gli albergatori specialmenio 
devono uxony un' estrema prudenza nella scelta del loi^o 
personal(\ L' occasione^ p(*l personale^ s(*rvente di procurarsi 
un illecito guadagno si pr(*s<*nta tutti i giorni, e potrebbe ten- 
tare uomini portati al vizio. D'altra \)i\rU\ i viaggiatori devono 
contare non solo sulla probità deiralbiM'gatore, ma anche su 
quella dei suoi domestici e commessi, poiché <> con loro special- 
mente ch'essi si trovano in rappoHo. 

Il principio é rigoroso, ma giusto, e la giurisprudenza lo ap- 
plica rigorosamente, una volta constatato il furto. Vn inglesi^ 
commerciante di pietre pn^ziose, discende^ in un albergo di Bou- 
logne e dà a i)ulire il suo panciotto al domestico. Nella tasca 
(tei panciotto si trovavano dei diamanti. Il domestico ne rubò 
un certo numero. Il furto (M'a certo: il donu^stico lo aveva com- 
messo neiresercizio delle sue funzioni, e quindi era applicabili' 
l'art. 1384. La sc^ntenza impugnata avma però assolto l'alber- 
gatore da ogni responsabilità per la n(*gligenza di cui il viag- 
giatore s'era reso colpevole. La Cortc^ di cassazione respinse la 
scusa (1). Ritorneremo su questa difficoltà. 



(1) Cassazione, 11 maggio 1816 (Dalloz, 1816, 1, 192). 
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La leggo dichiara Talborgatoro responsabile anche quando il 
furto sia stato commesso o il danno arrecato da estranei ch(^ 
vanno e vengono nell'alberato. Si presenta una prima diilìcoltà. 
Ohi sono quc^sti estraneiì Sono i viaggiatori che alloggiano nel- 
Talbergo? Lo si è sostenuto, ma questa interpretazione non ha 
trovato favore, perch(> in opposizione col testo stesso della legge. 
11 codice non parla dei viaggiatori^ ma degli estranei^ vale a 
(lire di tutti coloro che non sono domestici né commessi. Questa 
<'spressione geiuM'ale comprc^ìdi» anche i ladri che s'introducono 
sotto un pretesto qualunque nell'albergo perché essi vanno e 
vengono nell'albergo. Il t(^sto è dunque loro applicabile e lo spi- 
rito non lascia alcun dubbio. L'alb(M'gatore sapendo che risponde 
d(4 furto e del danno subito dagli etTetti dei viaggiatori, devt* 
esercitare la sua sorveglianza su tutti coloro che circolano 
nel suo stabilimento, ed anzi di pref(M*enza su quelli che non 
sono viaggiatoli, pc^rche (»ssi sonci più sospettabili che non i 
viaggiatori (1). 

Dichiarando ralb(M*gator(* n^sponsabile del furto o danno com- 
messo dai donu^stici, dalh» i)erson(» preposte o da qualsivoglia 
^^straneo, il codic(» d(M'ide implicitamente che l'albergatore ri- 
sponde di ogni fatto dannoso commesso nel suo stabilimento, 
chiunque n(» sia Tautons o quand'anche questi fosse rimasto 
sc'onosciuto. E' quello che ha deriso la Corte di Parigi in un 
caso stranisshno. Un dt^putato occupava, colla moglie e due do- 
mestici, un appartamento pel pn^zzo di ottocentosessanta lire 
al mese. Mentre» egli lavorava no\ suo gabinetto, furono rubati 
n(»lla camera da letto un orologio di valore e alcuni gioielli. 
N(*ssuno s'accorse* della sottrazione: tutti i reclami e le ricerche^ 
fatte presso i gioiellicMÙ, orologi(»ri e al Mcmte di pietà furono 
vane. Il furto n^stò sei)olto nel più profondo mistero II tribu- 
nale condannò Talbergatore» ad una indennità di milleduecento 
lire.. Si facevano molte* e»bbie^zioni nell'intere^sse del convenuto, 
ma la Corte le respinse* tutte\ I viaggiatori, si diceva, non ave- 
vano dichiarato que*sti oggetti pre^ziosi all'albergatore. La Corte* 
risponde clie ne*ssuna le*gge» pre*scnve simile dichiarazieme, la 
(juale potre*bl)e talvolta e*sseu'e* ])e*rice)le)sa tanto per l'albergatore^ 
quanto pel viaggiatore. Era imprud(*nte, si e)sservava, lasciare* cose 
])!'eziose> sopra un camino. Si rispe)se che* trovandosi la camera 
da letto in tondo airai>partamento, non v'era alcuna imprude*nza 
a deporre* ima scate»la sul camine). Infine* si doveva ritenere che> 
i viaggiaie)ri ave*nde» i loro denne*stie;i, si fosse*ro essi stessi in- 
e-aricati de*lla sorve*gUanza de*i le)ro e^ffe^tti. Cattiva scusa, rìsi>onde> 
la sentenza: la maggior sorve*glianza ese*rcitata dal viaggiatore* 
Jiem potrebbe eìisi)e*nsare* ralbe*i'gatore* dall'obbligazione che gli 
incombe (2). 



(l) AuBRVe Rau, t. IV, p. 629, nota 7, $ i06. 
<2) Parigi, 30 aprile 1850 (Dalloz, 1850. 2, 170). 
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i42. L'albergatore risponde sempre d(^l furto o del danno, in 
qualunque circostanza il furto sia stato (M>nun(*sso o il danno 
arrecato? Ci pare che la questione* sia d(»irisa dall'art, 1954 
il quale reca: #c Gli osti o all)ei«jfaton non sono responsabili 
dei furti commessi a mano armata ocon altra forza mauuiort^ ».• 
Questa disposizione deve essc^n* combinala con quella deirarti- 
colo prec(Hlente la quale pone p(U' i)rincipin ch(^ l'albergatone 
risponda del furto commesso, non importa da chi, nell'albcM^go. 
La responsabilità è dunijue la rci^ola, e qu(»s(a regola subisc(> 
un'eccezione prevista dall'art. 1954. Fuori di <[U(*sti) caso, l'al- 
beriratore <> responsabih^ E' la consejj^uc^nza che liiiultii dal rap- 
porto fra l'eccezione e la re^^ola. (juando TalbcM^^ifatore non si 
trova nel caso in cui, p(n* (*cc(*zione, la sua responsabilità cossa, 
V contabile, e quhidi anche d(»l furto commesso con scasso. 
Così fu giudicato nell'antico diritto, (*d è un preced(*nte con- 
siderevoh^ in una materia tradizionale. U<^ual(» opinione prò- 
ft^ssano «generalmente gli scrittori mo<lerni, o la giurispi*u- 
denza f> nello stesso senso. Si obbietta che è (TC(^ssivamente ri- 
iroroso (* contrario al diritto (^d all't^quità i'(»nd(^re rc^sponsa- 
bil(» ralb(M*gatore quando non v'ha alcuna colpa da rimprovtMargli 
n(*l senso che egli ha Sorv<»gliato comi* avn^bbc» fatto il più 
diligente padre di famiglia. Rispondiamo rhv il rimprov(To di 
i-igore, supponendolo fondato, va rivolto al h'gislatore. Questi ha 
voluto essere rigoroso; lo prova la relazione* fatta al Tribunato, 
(m1 il rigore ^ scritto nel testo degli articoli 195.*$ e 1954. Quando 
la tradizione, il testo e lo spirito d(4la legge sono d'accordo, l'in- 
tei*prete deve accettare la h^gge quale è, nò può invocare 
l'equità contro la volontà del l(\gislatoi(» (1). La responsabilità 
ó, infatti, rigorosa. Il furto compiuto con scasso, senza che 
vi sia una colpa da rimproverare all'albergatore, è, in realtà, 
im caso fortuito. Ma siccome non ò un caso di forza maggiori*, 
bisogna dire che l'albergaton* è responsabile. D'ordinai'io la 
lf»gge (equipara il caso fortuito e la forza maggiore. Il dt*- 
bitore non risponde ne d(*iruno né dell'altra (articolo 1148). 
Il testo dell'art. 1954 deroga a questo principio. Esso cita an- 
zitutto un caso di forza maggiore, il furto a forza armata, 
<* fa c^^ssare ogni responsabilità, perchè manca ogni im- 
[uitabilità. Poi la legge soggiunge « o con altra forza mag- 
giore », come sarebbe un saccheggio in una rivolta, o com- 
messo da un esercito nemico in una guerra d'invasione. Questi non 
sono furti, ma casi di forza maggiore. 

443. V'hanno casi però in cui i tribunali hanno dichiarato 
che l'albergatore non era responsabile, non per eccezione, ma 
per applicazione del diritto comune. Il viaggiatore che reclama 
una indennità contro l'albergatore, per furto, deve non solo 



(1) Troplong, Del depanto, n. 235. Aubry e Rau, t. IV, p. 629, nota 9, $ 406. 
In senso contrario, Pont, t. J, p. 2U, u. 540. 
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provare il fatto del furto, ma ancora che il furto è stato commesso 
nell'albergo o nell'osteria. Infatti è questa una condizione ri- 
chiesta perchè sia impegnata la responsabilità dell'albergatore. 
Bisogna che l'effetto sia stato introdotto nell'albergo dal viag- 
giatore, dice l'art 1952, il quale pone il principio generale della 
responsabilità dell'albergatore. E l'art. 1953 rende l'albergatore 
responsabile del furto degli effetti del viaggiatore, quando il 
furto è commesso dai domestici o dalle persone proposte al 
Yalbergo^ e quindi nell'albergo, o, soggiunge la legge, da estranei 
che vanno e vengono weW albergo^ quindi ancora nell'albergo. 
Il buon senso d'altronde lo dice. L'albergatore è tenuto a sor- 
vegliare quello che avviene nel suo albergo; egli non ha n<^ 
veste né obbligo di sorvegliare quello che accade fuori del- 
l'albergo. Un commerciante, che viene ogni anno a Parigi a 
fare i suoi acquisti in contanti, mette nel suo portafoglio, i bi- 
glietti di banca destinati all'uopo, e depone il portafoglio 
nella scrivania della camera che occupa. Al momento in cui gli 
è presentata una fattura si accorge che i biglietti non si tro- 
vano più nel portafoglio. Di qui azione contro l'albergatore. Il primo 
giudice l'ammette, e condanna l'albergatore a pagare l'importo 
dei biglietti ammontante a duemilasettecentocinquanta lire. Sul- 
l'appello, la Corte di Parigi riformò la decisione. Era certo die 
il viaggiatore non aveva lasciato il portafoglio nella scrivania: 
era stato visto a portarlo presso i suoi corrispondenti, e quindi 
poteva darsi che i biglietti fossero stati perduti o rubati fuori 
dell'albergo. Ora, come attore, il viaggiatore doveva provare 
che il furto era stato commesso nell'albergo, e questa prova 
egli non l'aveva data, ^ per cui l'albergatore doveva essere -as- 
solto dalla domanda. È, non una eccezione, ma l'applicazione 
dell'adagio « actore non probmìte^ reus absolritur » (1). 

144. L'albergatore cessa d'essere responsabile quando il 
viaggiatore ha commesso una negligenza od un'imprudenza che 
può aver favorito o facilitato il furto? Posta cosi in termini 
assoluti, la questione deve essere decisa negativamente. Non vi 
ha alcuna legge la quale esoneri l'albergatore dalla responsa- 
bilità che gli incombe pel fatto solo che il viaggiatore è in 
colpa. Ed anche i principii generali di diritto non permettono 
(li decidere che la colpa del viaggiatore faccia cessare la respon- 
sabilità dell'albergatore. Infatti, la colpa del viaggiatore non 
distrugge il principio della responsabilità dell'albergatore quando 
questi è presunto in colpa dalla legge che lo dichiara respoji- 
sabile. E la legge non ammette altra scusa per l'albergatore^ 
che quella della forza maggiore, donde segue che la responsa- 
bilità può coesistere colla colpa. È quello che ha deciso la 
Corte di cassazione nella causa del gioielliere inglese che aveva 
avuto l'imprudenza di lasciare dei diamanti nel taschino del 



(1) Parigi, 30 aprile 1850 (Dalloz, 1850, 2, 170». 
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>iuo panciotto. La Corte di Donai aveva, per questo motivo, as- 
solto Talberiratore dall'azione di responsabilità intentata contro 
di. lui. Sul ricorso intervenne una sentenza di cassazione. La 
Corte comincia col constatare che il furto era stato commesso 
da un domestico nelle funzioni nelle quali era stato impiegato. 
Ksso ricorda che, secondo l'art. 1384, questa responsabilità è 
assoluta, che il padrone non è ammesso a provare ch'egli non 
ha. potuto impedire il fatto che dà luogo alla sua responsabilità. 
Questa stessa responsabilità, dice la Corte, è stabilita dagli ar- 
ticoli 11)52 e 1953. La Corte ne conchiude «che la sentenza im- 
pugnata av(^va violato queste disposizioni assolvendo l'albergatore 
dalla duplice responsabilità ch'esse pronunciano, e portando a 
<iuesta responsabilità un'eccezione che la legge non ha am- 
messo » (1). La decisione è esatta, quantunque formulata in 
termini troppo assoluti. Senza dubbio, il solo fatto che il viag- 
giatore ha commesso un'imprudenza non toglie che l'alberga- 
tore sia responsabile, ed è per aver deciso cosi che la sentenza 
di Douai è stata cassata. Si dirà per ({uesto che si debba sempre 
fare astrazione dalla colpa che può essere imputabile al viag- 
giatore ? La dottrina e la giurisprudenza si sono pronunciate 
per l'opinione contraria. Soltanto è difficile precisare quale debba 
essere Tintluenza che la negligenza del viaggiatore esercita 
vSuUa responsabilità deiralbergatore. 

Duvergier esonera l'albergatore da ogni responsabilità quando 
esiste una colpa imputabile al viaggiatore. É il sistema con- 
dannato dalla Corte di cassazione. A nostro avviso, la colpa 
del viaggiatore non scioglie l'albergatore dalla responsabilità 
se non quando sia certo che, senza questa colpa, il furto non avrebbe 
avuto . luogo, il che sarà sempre molto diffìcile a provare. 
Delvincourt e Duranton ammettono che l'albergatore cessa d'es- 
sere responsabile quando il viaggiatore ò iu colpa, ma con 
questa restrizione che l'albergatore non è liberato dalla colpa 
<lel viaggiatore quando il furto è stato commesso da uno dei 
suoi domestici o preposti (2). Questa circostanza si riscontrava 
nella causa giudicata dalla Corte di cassazione, ma la Corte non 
vi insiste e non ne fa la base della sua decisione, e giustamente, 
pare a noi. La responsabilità del padrone ò un quasi-de- 
litto. Questo quasi-delitto si fonda sopra una presunzione di 
<'olpa. La presunzione di colpa cessa o diminuisce quando chi 
è vittima del fatto dannoso è egli stesso in colpa? Ecco 
la questione, dal punto di vista dell'art. 1384, e la difficoltà è 
la stessa, nell'applicazione dell'art. 1955, il quale pure sta- 
l>ilisce una responsabilità fondata sopra una presunzione di 
colpa. 



(1) CassazioQe, Il maggio 1846 (Dalloz, 1846, 1, 192). 

(2» Vedi, in senso diverso, Duranton, t. XVIII, p. 67, n. 80. Duvergier, t. IV, 
p. 575, n. 520. Masse e Vergè in Zachariar, t. V, p. 14, nota 7. Aubry e Rau, 
t. IV, p. 630, nota 13, $ 406. 
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La ffiurisprudenza non ha principio assoluto: essa tien conto 
della colpa del viaggiatore a seconda delle circostanze. In questi 
termini generali, la dottrina consacrata dalla giurisprudenza 
non potrebbe essere contestata. Ogni responsabilità implica una 
colpa: la legge presume la colpa dell'albergatore. Ma dal fatto 
che l'albergatore è presunto in colpa si deve conchiudere che 
il viaggiatore può essere impunemente negligente facilitando il 
furto, favorendolo? Il senso morale si ribella contro una simile 
conseguenza. Se l'albergatore è presunto responsabile dalla 
legge, il viaggiatore deve, alla sua volta, rispondere dei propi'i 
fatti, e sarebbe contrario tanto al diritto quanto alla morale 
che la negligenza del viaggiatore tornasse a suo vantaggio e a 
danno deiralbergatore. Bisogna dunque fare debita parte alla 
colpa del viaggiatore quando si tratta d'apprezzare la colpa del- 
l'albergatore. E la dottrina da noi inseirnata e che tutti am- 
mettono in materia di delitti e di quasi-delitti (articoli 1382 
e ÌS8\Ì). Vi ha la stessa ragione per riconoscerla riguardo alla 
responsabilità deiralbergatore. 

Quanto all'influenza che la colpa del viaggiatore avrà sulla 
responsabilità dell'albergatore, essa dipende dalla gravità della 
colpa. È dunque una questione di circostanze. Se la colpa del 
viag'giatore è di tale gravità da distruggere la presunzione di 
colpa che pesa sull'albergatore, questi potrà essere dichiarata 
non responsabile, perchè non vi ha alcuna colpa da rimprove- 
rargli. Ciò accadrà b(^n di rado. Cosi nella causa del gioielliere 
inglese il viaggiatore era si^nza dubbio in colpa, ma anche 
Taibergatore aveva la colpa d'aver preso per domestico un 
uomo disonesto. Vi era dunque colpa da una parte e dall'altra, 
ed è questo il caso ordinario. La responsabilità dell'albergatore 
sussisterà, ma sarà diminuita dalla colpa del viaggiatore, e il 
giudice ne terrà conto nella valutazione dei danni ed interessi. 
Questa è una pura questione di fatto. Il giudice ha sempre una 
certa larghezza nelfapprezzamento dei danni ed interessi che 
pronuncia. Egli può e deve usare di questa larghezza quando 
l'attore che rimprovera una colpa al convenuto si trova egli 
stesso in colpa (1). 

445. CAI osti ed albergatori hanno tentato di sottrarsi alla, 
rigorosissima responsabilità che la legge impone loro affiggendo 
nelle camere dei viaiiaiatori deuli avvisi indicanti le misure 
di precauzione che questi d(^bbono prendere ed il valore fino 
a concorrenza del quale essi intendono di essere responsabili. 
Questi avvisi sono obbligatorii per i viaggiatori? Che gli al- 
bergatori possano fare, coi viaggiatori, delle convenzioni ri- 
guardo alla responsal)ilità che la legge impone loro, non 
è controvertibih» , purché <iueste convenzioni non distrug- 
gano il principio della responsabilità. Cosi non è permesso 



(1) Vedi le senteuze citate da Pont, t. I, p. 244, d. 541, 
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Stipulare che non si risponderà della propria colpa, ma è le- 
cito convenire che il via*x«^natore non avrà alcuna dizione 
contro l'alber^ratore se non osserva quelle misure di prudenza 
che Talberpitore prescrive. È come stipulare che l'albergatore 
non risponderà della negligenza del via^friatore, e questa con- 
venzione non ha nulla dì contrario né al diritto né alla morale. 
Ma basta la semplice affissione d'un avviso, perché ne risulti 
una convenzione fra Talber^atore e il viaggiatore? La negativa 
è certa. Perchè vi sia una convenzione occorre un concorso di 
volontà. Ora, Faffissione d'un avviso non è che Tespressioiio 
della volontà dell'albergatore. Bisogna che il viaggiatore accetti 
le condizioni che l'albergatore ha il diritto d'offrire, ma non 
d'imporre. E quanti viaggiatori vi sono che leggono questi av- 
visi ? Nò basta eh' essi li leggano, ma devono consentirvi. 
L'albergatore dovrebbe dunque tare una convenzione con ogni 
viaggiatore, quando questi entra nell'albergo. Ma ciò non è negli 
usi, e quindi l'avviso è inutile. Tutto quanto può risultare si è 
che, dove sia provato che il viaggiatore ha avuto conoscenza 
dell'avviso e ha trascurato le misure di prudenza che l'al- 
bergatore gli raccomanda, vi sarà colpa da parte sua, e il 
giudice terrà conto della sua colpa, come abbiamo già detto (1) 
(n. 144). 

La questione si è presentata davanti la Corte di Caen nel 
caso seguente. Un bagnante fu derubato sulla spiaggia di Tour- 
ville, dove si affittano le cabine per conto della città. Un de- 
creto municipale, affisso dappertutto, avverte che il comune 
non intende essere responsabile dei valori od oggetti la- 
sciati nelle cabine, avendo la città stessa avuto cura di sta- 
bilire un ufficio speciale di depositi. Un bagnante aveva conse- 
gnato all'ufficio il suo portaCoglio contenente valori per nove- 
cento lire. L'impiegato gli diede una ricevuta consistente in un 
ticket in legno munito d'una coi*da che serve ad attaccare il 
ticket alle mutande da l)agno. Il ticket portava il n. 5, e il por- 
tafoglio era stato messo, in piesenza del deponente, in una cas- 
setta dell'ufficio avente lo stesso numero. Invece di tenere il 
ticket con sé, il bagnante lo nascose nell'interno del suo cap- 
pello. Un ladro se ne impadj'oni, e dietro presentazione del 
ticket l'impiegato gli consegnò il portafoglio. Di qui un'azione 
per danni ed interessi. La Corte respinse la domanda, fondan- 
dosi sull'imprudenza del bagnante, e decise, in fatto, che nes- 
suna colpa era imputabile al depositario (2). Il fatto in controversia 
presenta molte difficoltà di diritto. E anzitutto si trattava di un 
deposito necessario ? Ritorneremo sulla quistione (n. 151). Inoltri^ 
basta forse la colpa del deponente per respingere la sua domanda ì 



(1) AuBRY e Rau, t. IV, p. 630, e nota 12, $ 408 ; Pont, t. I, p. 245, nn. 542 o. 
543, e le antorità clie citano. 

(2) Caen, 17 dicembre 1875 (Dalloz, 1876, 2, 190). 
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La sentenza non discute il punto di diritto. Nel caso concreto, 
il bagnante aveva consentito al re<rolamento municipale, de- 
ponendo il suo portafoglio nell'ufficio stabilito dalla città. 
Ciò diminuiva ogni difficoltà. La questione era dunque tutta di 
fatto. . 

146. Ab])iamo fin qui supposto il furto degli effetti del viag 
giatore. È questo il caso ordinario di responsabilità, ma la legge 
non limita la responsabilità al furto; essa soggiunge che gli 
albergatori sono responsabili per il danno arn^cato agli effetti 
<lel viaggiatore, e l'art. 1953 equipara il danneggiamento al 
furto. Quello che abbiamo detto del furto si applica dunque al 
danno: il principio è identico. La parola danno comprende ogni 
fatto dannoso, e quindi il delitto civile e il quasi-delitto. L'al- 
bergatore risponde di qualunque danno soffra il viaggiatore, 
quando i suoi effetti sono distrutti o avariati nell'albergo. Il 
viaggiatore non è tenuto a provare l'esistenza d'un delitto o 
<run quasi-delitto a carico dell'albergatoi^e. Questi è presunto 
in colpa per il danno, come lo è per il furto, e non può scu- 
sarsi che nel caso in cui il danno sia stato il risultato d'un caso 
(li forza maggiore (art. 1954). Bisognerà aggiungere che la colpa 
del viaggiatore può far cessare la responsabilità dell'alberga- 
tore almeno diminuirla. La dottrina e la giurisprudenza sono 
in questo senso (1). 

La Corte di Parigi ha applicato la disposizione dell'art. 1953 
all'incendio, ponendo per principio che la presunzione legale sta 
contro l'albergatore, e che, per essere liberato dalla responsa- 
bilità che pesa sopra di lui, egli deve provare che il danno è 
provenuto unicamente da un caso di forza maggiore. Nella 
specie, l'incendio aveva distrutto un carro carico di mercanzie 
fatto perire i sei cavalli appartenenti ad un commissionario 
di trasporti. L'incendio era scoppiato in una delle scuderie del- 
l'albergo, per colpa d'un carrettiere. La sentenza dice che i 
carrettieri sono compresi nella qualifica di estranei che vanno 
e vengono nell'albergo, del fatto dei quali l'albergatore è di- 
chiarato responsabile dall'art. 1953. Non vi era forza maggiore 
nella causa, e quindi la responsabilità era certa (2). 

II. — Coudizione deUa respousabilitìl. 
1. — Clii è reBponaabilof 

147. La legge dichiara responsabili gli osti od albergatori 
come depositarli degli effetti introdotti nei loro alberghi dal 
viandante che vi alloggia (art. 1952), poi Tart. 195.^ dispone 



(1) AuBRT e Rau, t. IV, p. 629, nota 8, $ 408, e le autorità che citano. 

(2) Parigi, 17 gennaio 1850 (Dalloz, 1851, 2, 122). Cfr. Colmar, 8 aprilo 1845 
(Dalloz, 1819, 5, 345). 
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specialmente che ^li osti od alberjratori rispondono del ftirto 
dei?lì eflètti del via^^^iatore. Che cosa si deve intendere per 
osti ed albergatori ? Stando al testo delFart. 1952, bisogna ri- 
spondere che la legge non si applica che a coloro i quali af- 
fittano camere o appartamenti ai viaggiatori, perchè vi allog- 
gino, e siccome coloro che viaggiano hanno sempre con sé 
degli effetti, gli osti od albergatori sono responsabili della per- 
itila o del danno arrecato a questi effetti. Tale è anche il signifl- 
<;ato volgare delle parole di cui la legge si serve. Dobbiamo at- 
tenerci ad esso, escludendo tutti coloro che non ricevono in 
casa propria dei viaggiatori coi loro effetti per alloggiarli ? Du- 
vergier ha emesso questa opinione, e, in apparenza, essa è fon- 
data sui veri' principi!. 

La responsabilità degli osti ed aU)ergatori è eccezionale. Su 
questo punto Yion potrebbe esservi dubbio. Ora, non sta il prin- 
cipio che le disposizioni eccezionali sono della più stretta inter- 
pretazione ? Più la legge è rigorosa, più bisogna limitarne Tap- 
pi icazione agli osti ed albergatori propriamente detti (1). Però 
^]uesta opinione è rimasta isolata, ed anche noi crediamo che 
«ia inammissibile. Senza dubbio, non si possono estendere le 
accezioni, ma il giudice conserva il diritto ed il dovere dMn- 
terpretare le leggi anche eccezionali. Ora, l'art. 1952, che sta- 
bilisce il principio della responsabilità, non si limita a dire che 
gli osti ed albergatori sono responsabili , ma soggiunge 
ch'essi lo sono come depositarli, e che il deposito che ricevono 
è un deposito necessario. Il principio deve dunque essere for- 
mulato come segue : Tutti coloro che ricevono persone aventi 
con. sé degli effetti che devono essere custoditi sono depositarti 
necessarii, nel senso degli articoli 1952 e 1953. Essi rispon- 
dono del furto o del danno degli effetti, come depositarli ne- 
<ressarii, per meglio dire, come depositarli interessati a garan- 
tire piena sicurezza a quelle persone che dimorano presso di 
loro. Se la legge non parla che degli osti ed albergatori, é 
perché la disposizione deriva dalla tradizione e i termini sono tra- 
dizionali, solo che questi termini devono essere estesi a persone 
che non sono, propriamente parlando, albergatori, ma la cui 
situazione é identica, poiché anch'essi sono depositarli neces- 
sarii e interessati. 

148. La dottrina e la giurisprudenza si pronunziano in questo 
senso, ma non sonza esitanze e dubbii. Tutti ammettono che le lo- 
cande devono essere poste fra le osterie di cui parlano gli arti- 
coli 1952 e 195.S. Si ammette ch'esse non sono alberghi pro- 
priamente detti. Non vi si fornisce il vitto ai viaggiatori, ma soltanto 
l'alloggio. Ora , è precisamente per ragione del guadagno 
che gli albergatori fanno sulle forniture ch'essi si incaricano 
del deposito degli effetti, ed è questo il motivo per cui simili 



(1) DuvBRGlER, Del prestito^ p. 576, n. 522. 
Laurent. — rrinc. di dir. civ, — Voi. XXVII. — 9. 
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(depositi sono depositi interessati che sottopongono i depositarii 
ad una responsabilità più rigorosa di quella dei depositarli 
in fjenerale ed anche, di quella dei debitori (un. 140 e 141). Se 
dunque si ammettesse rinterpretazione restrittiva di Duvergier^ 
bisognerebbe dire che coloro i quali tengono locande non sono 
soggetti alla responsabilità degli albergatóri. La conseguenza 
attesta contro il principio. Essa è universalmente respinta, per 
meglio dire, non si discute nemmeno là questione (1). Le lo- 
cande sono assimilate agli alberghi, perchè coloro che vi occu- 
pano degli appartamenti devono trovarvi la stessa sicurezza 
che avrebbero in un albergo propriamente detto. Il deposito 
ch'essi vi fanno dei loro effetti è pure un deposito necessario^ 
nel senso che i viaggiatori devono deporre i loro effetti dove 
alloggiano. La situazione è dunque, più che analoga, identica.. 
Se la legge non parla delle locande, è anzitutto perchè la tra- 
dizione alla quale rimonta la responsabilità degli albergatori 
non conosceva le locande, e poi perchè coloro che tengono una 
Ipcanda non portano un nonie speciale nel linguaggio giuridicd. 
Essi si confondono cogli albergatori, quantunque le locande non 
siano alberghi propriamente detti. 

149. È stato giudicato che la responsabilità degli arti- 
coli 195*^ e 195:^ non si applica alla generalità dei proprietarii 
d'una città che, in tempo eli fiera o di festa, per una straordi- 
naria affluenza di forestieri, affittano le loro case, quan- 
d'aiiclie locassero, separatamente e ammobigliati, gli appar- 
tamenti che le compongono. Questa locazione momentanea, dice 
la Corte di Nimes, non cambia la qualità di semplici proprie- 
tarii in quella di locatori o locandieri, poiché essi non con 
traggono alcuna obbligazione generica, le loro case non diven- 
tano pubbliche ed essi non pagano alcuna patente all'uopo (2). 
La decisione ci pare dubbia. Bisogna anzitutto lasciai da pane 
la patente. Questa è una quistione fiscale che non ha nulla di 
comune colla responsabilità. É vero che le case private non 
diventano case offerte al pubblico durante tutto il tempo della 
fiei'a? I proprietarii alloggiano tutti coloro che si presentano 
e che consentono a pagare il prezzo che vien loro richiesto, 
essi si fanno locandieri temporanei. Non devono i locandieri a 
tempo offrire, ai viaggiatori che ricevono, le stesse garanzie dei 
locandieri di professione? Il deposito è necessario nell'una e 
nell'altra ipotesi, la situazione dei viaggiatori è la stessa, e,. 
ove la situazione è identica, identica deve essere la deci- 
sione. 

150. La questione diventa più diffìcile quando si tratta di 
caffettieri, trattori, o di persone che escM'citano uno stabilimento 



(1) Vedi le autorità ìq Pont, t. I, p. 234, ii. 526. 

(2) Ntmes, 18 maggio 1825 (Dalloz, v. Vépótf u. 163). Cfr. Pont, t. I, p. 235, 
n. 529. 
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di bagni. Merlin ha sostenuto davanti la Corte di cassazione 
doversi applicar loro la responsabilità degli articoli 195^ 
e 1953. Egli invoca una ragione d'analogia. Quali sono i mo- 
tivi che hanno indotto il legislatore a dichiarare gli osti ed aU 
bergatori depositarli necessarii, e per conseguenza responsabili ^ 
degli effetti introdotti negli alberghi dai viaggiatori? I motivi 
sono che la fiducia dei viaggiatori negli osti ed albergatori è 
imposta dalla natura stessa delle cose, e che non è possibile 
constatare per iscritto Tintroduzione che i viaggiatori fanno dei 
loro effetti nelle osterie e negli alberghi. (Questi motivi sono 
direttamente e intieramente applicabili ai bagnaiuoli pubblici. 
Le persone che vanno a bagnarsi nei bagni pubblici sono co- 
strette, dalla natura stessa delle cose, ad avere, per la sicu- 
rezza dei loro effetti, piena fiducia nei bagnaiuoli. Anche a loro 
è impossibile farsi dare, entrando nei bagni, dichiarazioni in 
iscritto constatanti gli effetti che portano. E, in fatto, che cosa 
è un bagno pubblico se non un albergo nel quale il pubblico 
è ammesso a bagnarsi mediante una retribuzione pecuniaria? 
Il ricorso obbiettava che, secondo questa opinione, bisognava 
applicare gli articoli 1952 e 1953 anche a coloro che tengono 
bigliardi, caffè, trattorie e ristoranti. Perchè no ? risponde Mer- 
lin. Egli si appoggia alla giurisprudenza la quale ha deciso che 
i trattori e i caffettieri sono compresi nell'art. 386 del codice 
penale, sotto la denominazione <li osti ed albergatori. Ciò prova, 
come abbiamo detto, che queste parole indicano i depositarli 
necessarii che ricevono le cose contemporaneamente alle per- 
sone, anziché una determinata professione la quale esclude ogni 
altra professione. Si deve notare però che la Corte di cassa- 
zione evitò di pronunciarsi sulla questione sostenuta da Merlin^ 
e che decise la difficoltà contro il bagnaiuolo fondandosi sul 
principio di responsabilità dell'art. 1382 (1), decisione poco giu- 
ridica, perchè l'art. 1382 suppone un delitto o un quasi-delitto^ 
ossia la mancanza di ogni convenzione. Ora, fra colui che si 
bagna e il bagnaiuolo interviene una convenzione, come inter- 
viene fra chi discende in una trattoria o in un caffè e il trat- 
tore o il caffettiere. Bisognava dunque lasciar da parte l'arti- 
colo 1382, e troncare la difficoltà sollevata dal ricorso sia prò 
sia contro i bagnaiuoli e caffettieri. 

La questione è controversa specialmente per (|uanto riguarda 
i caffettieri e trattori. Si dice che l'art. 1953 stabilisce una pre- 
sunzione contraria al diritto comune e aggrava la responsabi- 
lità ordinaria, il che non permette di applicarlo a casi non pre- 
visti dalla legge (2). Abbiamo già risposto airoblnezione (n. 147). 



(1) Merlin, Quettioni di diritiOf v. Dépót néccsmire (t. V, p. 187). 

(2) Vedi, ili senso diverso, Pont, t. I, p. 234, nn. 527 e 528, e gU autori che 
cita. AUBKY e Rau, t. IV, p. 628, nota 4, $ 406. Zachariak, edizione di Masse 
e Vkrgé, t. V, p. 13, nota 1. 
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Se si considera la disposizione come eccezionale, nel senso che 
non si possa applicarla se non agli osti ed albergatori propria- 
mente detti, bisogna conchiuderne che i locandieri non sono 
soggetti alla responsabilità dell'art. 1953; eppure gli autori che 
rifiutano di rendere responsabili i caffettieri e i trattori appli- 
cano senza difficoltà alle locande quello che la legge dice degli 
alberghi. La legge non è dunque così restrittiva come si dice. 
Essa ammette una interpretazione estensiva per quanto ri- 
guarda il punto di /sapere che cosa si deve intendere per 
osti ed albergatori. É questa una difficoltà di fatto più che 
di diritto, e quindi lasciata all'apprezzamento dei tribunali. 

151. La Corte di Caen ha giudicato in questo senso in un 
caso in cui si trattava d'uno stabilimento di bagni di mare. Si 
può assimilare una cai)ina mobile, posta sulla spiaggia, ad 
un'osteria o ad un albergo ? No, dice la Corte. Chi tiene un al- 
bergo ne è il padrone assoluto e il sorvegliante obbligato. 
Nessuno può penetrarvi senza la sua autorizzazione, e i viag- 
giatori che vi sono ricevuti sono costretti a deporvi i valori 
di cui si sono muniti per i bisogni del viaggio o dei loro af- 
fari. Ecco perchè il deposito fatto in un albergo è un deposito 
necessario. Accade tutto all'opposto d'una cabina di bagni. Anzitutto 
le cabine non si possono assimilare ad un albergo, esse non 
sono una costruzione analoga ad un edificio, non presentano 
alcuna solidità, ed è impossibile mettervi un guardiano come 
sorvegliante di ciascuna di esse. Poi i bagnanti non sono ob- 
bligati, dalla forza delle cose, a deporvi gli oggetti preziosi di 
cui sono muniti: la prudenza più volgare consiglia loro, al 
contrario, di non deporveli. Si obbiettava che il bagnante è ob- 
bligato a tenere con sé una data somma per pagare il proprie- 
tario delle cabine. La Corte risponde che, nella specie, l'obbie- 
zione non era fondata, poiché i bagnanti pagano entrando nel 
recinto in cui son poste le cabine. 

Si faceva un'altra obbiezione. Sulla spiaggia ove son poste 
le cabine vi sono agenti di polizia, e se ne inferiva che vi era 
negligenza da parte loro, poiché un ladro aveva potuto pene- 
trare in una cabina. La Corte risponde che le cabine sono de- 
stinate unicamente a sottrarre i bagnanti agli sguardi del pub- 
blico, e che il bagnante deponendovi il suo portafoglio aveva 
commesso una colpa di cui egli solo doveva sopportare la 
conseguenza (1). 

Quest'ultima parte della sentenza non isfugge a censura. Ri- 
mandiamo a quanto si è detto più sopra (n. 145). A nostro av- 
viso, la Corte ha giudicato rettamente decidendo che una cabina 



(l) C»en, 17 dicembre 1875(Dalloz, 1876, 2, 190). Nello stesso senso vedi una sentenza 
4lel tribiiunle di commercio di Bruxelles del 16 dicembre 1875 {Pasicriaief 1876, 2, 
213). 
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non è un alberjjo, nel senso deirart. 1953. Questo caso viene in 

appojrgio di quanto abbiamo detto, che la questione è più di 
fatto cbe di diritto. 



2. — A vantaggio di ohi è atabiUta la respousabilità ì 

• 

152. La le^'fte chiama sempre i deponenti via^^priatori. In- 
fatti, è soltanto a loro riguardo che il deposito è necessario, 
nel senso ch'essi sono obbligati a scendere nelFosteria o nel- 
l'albergo del luogo in cui si trovano, senza trovarsi in grado di 
scegliere, supposto che lo possano, poiché versano nella più com- 
pleta ignoranza delle persone e delle cose. Ne consegue che la 
responsabilità degli articoli 1952 e Ì95S non può essere invo- 
cata dagli abitanti del luogo che venissero ad occupare un ap- 
partamento in un albergo come locatarii. Essi non sono viag- 
giatori, e non ò per loro che -il diritto tradizionale ha stabilito 
una protezione speciale ed una responsabilità straordinaria. 
Possono vegliare essi medesimi ai loro interessi, ragione decisiVii 
per la quale la legge non interviene. La Corte d'Angers ha 
giudicato in questo senso. Nella specie, alcuni negozianti di 
grano occupavano in un albergo dei magazzini da loro presi 
in affitto annualmente e che servivano di deposito per le loro 
merci. Essi avevano inoltre locata una camera che serviva 
loro di studio. Vi ricevevano il prezzo delle merci vendute, 
pagavano quelle che avevano acquistate ed avevano pei" 
ciò a che fare con numerose persone formanti la loro clientela, 
che entravano ed uscivano, non come in un albergo, ma come in 
uno studio. Basta constatare i fatti per provare che quei nego- 
zianti n(m erano viaggiatori, e che la somma ch'essi preten- 
devano esser stata loro rubata non era un effetto che un 
viaggiatore trasporta con sé e che deposita nell'albergo in cui 
alloggia accidentalmente. La Corte d'Angers assolse l'alberga- 
tore dall'azione intentata contro di lui pel motivo che gli attori 
non erano viaggiatori (1). 

È questa l'opinione generale, salvo il dissenso dei traduttori di 
Zachariae, Masse e Vergè. Essi dicono che ogni persona la qualo 
viene a prendere alloggio in un albergo è, per l'albergatore, 
un viaggiatore. La questione ci pare mal posta. Non si 
tratta di sapere quello che il deponente è per ralbergat(>re, 
ma b(^nsì di determinare il carattere del deposito. Ora, se il 
deposito é necessario quando lo fa un viaggiatore, é pura- 
mente volontario quando il deponente è un inquilino volontario, 
nel senso che esso ha scelto l'albergo e l'albergatore. Egli 
non può dunque reclamare una protezione che la legge accorda 



(1) Augers, 15 liglio 1857 (Dalloz, 1857, 2, 167). 
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al viagf»:iatore precisamente perchè costui versa neirimpossibilità 
di sceg'Iiere. Pertanto è inesatto il dire che vi sia perfetta 
similitudine fra Tabitante del luojio che si fa inquilino in un 
albergo e il viaggiatore che vi prende alloggio (I). Questi 
ha bisogno d'essere protetto contro la sua ignoranza, mentre 
il primo è nella condizione di ogni inquilino, ossia nel 
diritto comune. 

153, L'art. 1952' stabilisce che gli osti od all)ergatori sono 
responsabili, come depositarli, degli effetti introdotti nei loro 
alberghi dal viandante che ri alloggia. Queste ultime parole 
esprimono una condizione? In altri termini, l'albergatore sa- 
rebbe responsabile se il viandante deponesse degli effetti nel- 
l'albergo senza alloggiarvi? La questione è controversa. A 
primo aspetto, si potrebbe credere che il testo del codice la 
decida in favore dell'albergatore. Le parole dell'art. 1952, che 
vi alloggia, devono avere un significato, e non si viene forso a 
cancellarle dicendo che ralbergatt)re 6 responsabile degli effetti 
che riceve anche quando il viaggiatore non discendesse nel suo 
albergo ? Tuttavia il testo non è cosi decisivo come pare. Se 
l'albergatore è responsabile, lo è perchè, come dice l'art, 1952, 
è depositario degli effetti. 

Ora, egli è depositario degli effetti dal momento che li ri- 
ceve nel suo albergo, e sono appunto gli effetti d'un viaggia- 
tore di cui egli è depositario, non solo perchè gli effetti ap- 
partengono ad un viaggiatore, ma anche perchè è a questo 
titolo che il viaggiatore se ne incarica. E non se ne incarica 
certo per compiacenza, come fu detto, o almeno è una com- 
piacenza interessata, poiché è per attirare i viaggiatori nel suo 
albergo ch'egli si incarica dei loro effetti, ed anche quando i 
viaggiatori non vi alloggiassero, ben di rado mancherebbero di 
farvi delle spese. In sostanza, le condizioni principali del depo- 
sito restano le stesse, alloggi il viaggiatore o non alloggi nel- 
l'albergo, e quindi il principio della responsabilità può e deve 
.ricevere la sua applicazione. La giurisprudenza è in questo 
senso (2). 

154. La Corte di Parigi è andata più in là. Essa ha considerato 
come un deposito necessario, nel senso degli articoli 1952 
e 1953, il deposito d'una somma di denaro fatto, nelle mani 
•d'un albergatore, dal mandatario d'un vetturale, per essere 
'Consegnata a questo vetturale, che aveva l'abitudine di allog- 
giare all'albergo (3). Crediamo che questa decisione ecceda il testo 
•della legge. Non si tratta di un deposito fatto da un viaggiatore, 



(1) Masse e Vergè in Zachariak, t. V, p. 13, nota 3. 

(2) Bennes, 26 dicembre 1833 (Dalloz, v. Dépót, n. 170). Sentenza del tribunale 
•di commercio del 10 giugno 1S76 (Pa«ion>i>, 1876, 3, 234). Cfr. Pont, t. I. p. 240, 
^. 534. 

(3) Parigi, 6 aprile 1829 (Dalloz, v. Vépót, n. 179, 2.";. 
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ma di un deposito fatto per un viaggiatore, e non si può dire 
nemmeno che il vetturale, nella specie, fosse viaggiatore, 
poiché di fatto egli non aveva viaggiato, e il dire che colui il quale 
ìia l'abitudine di scendere in un albergò deve essere assi- 
milato ad un viaggiatore b abusare deirinterpretazione ana- 
logica. 



3. — Di qaaU effetti l'albergatore è responsabile f 

155. L'art. 1952 dice che l'albergatore è responsabile degli 
-effetti introdotti dal viaggiatore, e l'art. 1953 dispone ch^egli 
-è responsabile del furto o del danno recato agli effetti del viaggia- 
tore. Che cosa s'intende per effetti? Si tratta degli oggetti che 
un viaggiatore trasporta con sé, sia sulla propria persona, sia nelle 
\Tiligie che ha seco, ed anche delle cose che non sono di na* 
tura da esser chiuse in una cassa. Tali sono le mercanzie che un 
<::ommerciante o vetturale trasporta sopra un carro e, per conse- 
fìfuenza, ì cavalli che servono a trasportare il viaggiatore e i 
§uoi effetti. Non vi ha alcun dubbio riguardo al significato generico 
che noi attribuiamo alla parola effetti: esso risulta dalla natura 
stessa del deposito necessario e dalle circostanze nelle quali si 
fanno d'ordinario i viaggi. Era cosi specialmente nello stato sociale 
che ha fatto nascere la responsabilità degli albergatori. Non 
si conoscevano allora i trasporti fatti con carri, e molto meno an- 
<;ora quelli che si fanno coi meravigliosi mezzi di comunica- 
zione trovati nei tempi moderni. Il viaggiatore trasportava 
^gli stesso le sue mercanzie e il prezzo che ne ricavava. Dunque, 
secondo la tradizione, come secondo il testo, la parola effetti 
riceve applicazione a tutto ciò che un viaggiatore può traspor- 
tare con sé. 

La giurisprudenza è in questo senso. Fu giudicato che la 
denominazione generale effetti comprende evidentemente le 
mercanzie e gli animali, come buoi e cavalli (1). Il caso sì è 
presentato più volte per cavalli che, messi nella scuderia del 
l'albergo, vi ricevono colpi e ferite da altri cavalli. Gli alberga- 
tori sono sempre stati dichiarati responsabili, in applicazione 
dell'art. 1953. I tribunali constatano che vi era, da parte loro, 
mancanza di cure e di precauzioni per prevenire questi acci- 
denti. Anzi è inutile constatare la loro colpa, poiché essa è pre- 
sunta dalla legge. Il giudice deve applicare la responsabilità per 
■cxlr solo che l'albergatore non prova che l'accidente proviene 
da una forza maggiore (2). 



(1) RenQes. 26 dicembre 1S33 (Dalloz, v. Dtpòt^ n. 170). 

(2; Besan^on, 21 maggio 1859 (Dalloz, 1859, 2, 166). Sentenza del tribunale di 
Xione, 23 dicembre 1865 (Dalloz, 1866, 3, 40). 
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La parola effetti comprende anche i valori che il viaggiatore^ 
trasporta con sé, sia in monete, sia in biglietti di banca. Si 
pretendeva davanti la Corte di Parigi, che questa espressione 
non comprendesse che la biancheria e gli abiti, interpretazione^ 
assurda e quasi ridicola. È colla biancheria e cogli abiti che il 
viaggiatore pagherà le spese d'albergo e farà i suoi affari ? La 
Corte ha giudicato che la legge si applicava alle somme che, 
a seconda della posizione sociale del viaggiatore e delle circo- 
stanze della causa, si presumeva ch'egli avesse avuto in suo 
possesso al momento del furto (1). Questa restrizione, come di- 
remo, riguarda piuttosto la prova del valore degli effetti che il 
principio della responsabilità. E incontestabile che la parola 
effetti non riceve alcuna restrizione quanto al principio, 

156. Su questo punto si è generalmente d'accordo, ma di- 
versi sono i pareri sul punto di sapere se la responsabiWtàdeU 
l'albergatore sia illimitata. Risponde egli degli effetti, per quanto 
considerevole sia il loro valore ? A nostro avviso, Taffermativa 
è certa, perchè essa risulta dal testo della leg^^e. L'art. 1952 
rende l'albergatore responsabile degli effetti introdotti dal 
viaggiatore, senza limitazione alcuna e senza alcuna condizione^ 
ed anche l'art. 1953, che applica la responsabilità al furto e al 
danno, è generale. La restrizione che non è nel testo risulta 
forse dai principii che reggono U materia? Il viaggiatore è 
libero di trasportare con sé quegli effetti che vende: egli solo 
può apprezzare le sue convenienze e il proprio interesse. Queste 
considerazioni sono affatto estranee all'albergatore. A suo ri- 
guardo, non vi ha che una cosa da vedere. Gli effetti sono 
entrati nel suo albergo ? Quale è il loro valore ? vSono stati 
rubati nell'albergo ? Se i fatti che generano la responsabilità 
sono provati, la responsabilità è incorsa, ed essa sta natural- 
mente in proporzione del danno recato, vale a dire del valore 
degli effetti. 

157. Si obbietta lo spirito della legge quale risulta dalla re- 
lazione fatta al Tribunato. La trascriveremo, poiché é un ele- 
mento essenziale della questione. Il progetto sottoposto al Con- 
siglio di Stato conteneva una disposizione cosi concepita: 
« L'oste l'albergatore é responsabile degli effetti introdotti 
dal viaggiatore ancorché non siano stati consegnati alla sua 
custodia personale ». Questo articolo fu stralciato, sulle osser- 
vazioni del Tribunato, pei seguenti motivi : « La sezione con- 
sidera come sufficiente la disposizione dell'art. 1952 che di- 
chiara formalmente gli osti o albergatori responsabili degli 
effetti introdotti nei loro alberghi dal viandante che vi alloga 
già. Il deposito di questa sorta d'effetti, secondo lo stesso arti- 
colo, dovendo essere riguardato come un deposito necessario, 
è parso troppo rigoroso assoggettare gli osti od albergatoiùv 



(^1) Parigi, 7 maggio 1838 (Dalloz, v. Vépólf n. 174, 1.*). 
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seii^^a distinguere alcuna circostanza e senza eccettuare alcun 
caso^ alla responsabilità di tutto ciò che il via<r^iatore avrebbe 
introdotto nei loro alberghi, quand'anche fossero oggetti del 
più le{i:giero volume e del maggior prezzo ed il viaggiatore 
non avesse nemmeno prevenuto alcuno. Questo estremo rigore 
diverrebbe talvolta una grande ingiustizia, e, siccome è impos- 
sibile che la legge preveda tutti i diversi casi, deve contentarsi 
di stabilire il principio generale e dere lasciare il resto all'ar- 
bitrio del giudice ». 

A questo punto fermiamo il Tribunato. Che si sia potuto accor- 
dare al giudice un potere discrezionale per l'eccessivo rigore 
che avrebbe la responsabilità dell'albergatore se fosse applicata 
indefinitamente si comprende. Che tale sia stato il parere del 
Tribunato, anche questo è certo. Ma la questione sta nel sapere 
se tale sia pure il sistema del codice, ed è quello che noi neghiamo. 
Il Tribunato cerca però di provarlo. Esso cita l'art. 1348, il 
(juale, dopo aver permesso di provare con testimonii il deposito 
fatto dai viaggiatori in un albergo, soggiunge : // tutto secondo 
la qualità delle persone e le circostanze del fatto. Questa dis- 
posizione dà, invero, al giudice un potere discrezionale per 
quanto riguarda la prova del deposito che il viaggiatore pre- 
tende di aver fatto. Il magistrato può respingere la prova testi- 
moniale, se il fatto del deposito e del furto gli pare contrario 
a tutte le probabilità risultanti dalle circostanze della causa. 
L'abbiamo detto più sopra citando un esempio tolto alla giuris- 
prudenza (n. 139). Ma. pel momento, non si tratta della 
prova del deposito, né della prova del valore degli effetti ru- 
bati. Porche possa sorgt^ro la questiono doll'estonsione della 
responsabilità, bisogna che il di^posito e il furto siano provati. 
Allora si può domandane s<* Talbei-gaton» deve» indennizzare il 
viaggiatore di tutta la pi^-dita cho questi ha subito, o s(^ la 
responsabilità di^vi* essere» moderata, limitata. Questa seconda 
questione è tutta diversa dalla prima. Bisogna dunque vedere^ 
se il h^gislatore ha dato al giudice, per quanto riguarda l'e- 
stensione della l'esponsabilità, lo stesso potere discrezionale che 
gli ha accordato per la pi*ova del deposito. Sentiamo il Tribu- 
nato: « L'articolo del progetto che dichiara l'albergatore re- 
sponsabile, ancorché gli effetti non siano stati consc^gnati alla 
sua custodia personale, (*ss(»ndo soppresso, gli articoli 1952 
e 1348 parranno dettati entraìnbi dallo stesso spirito, en- 
trambi lascieranno alla facoltà del giudice ciò che non potevano 
toglierle senza gravi incoìirenienti » (1). 

Ecco una strana interpretazione. La disposizioni» stralciata sulla 
proposta del Tribunato non aveva nulla di comune coll'esten- 
sione della responsabilità dell'albergatore. Essa riproduceva il 
principio dell'antico diritto il quale esigeva, perchè l'albergu- 



(1) Osservazioui del Tiibaaato. n. 4 (LocRé, t. VII, p. 315). 
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tore fosse rosponsabiU*, cho jrlì effetti, preziosi o meno, frli 
fossero stati consejrnati. Il cQdice non ammette questa condi- 
zione, che è relativa al principio della responsabilità. Ma si 
dovrà inferirn(» che il codice intende dare al giudice un potere 
discrezionale per limitare l'estensione della responsabilità? Il 
ragionamento non ha senso. Resta l'art. 1952, il quale dice 
tutto il contrario di quello che gli fa dire il Tribunato. Anziché 
limitare la responsabilità dell'albergatore, esso la dichiara il- 
limitata. Se il Tribunato avesse voluto formulare nella legge il 
potere discrezionale ch'esso reclamava per il giudice nell'inte- 
resse dell'albergatore, avrebbe dovuto modificare la dicitura 
degli articoli 1952 e 1953, perchè questa dicitura è incompati- 
bile con un potere discrezionale. Concludiamo che il codice 
ignora questo preteso potere discrezionale, e il testo della 
legge deve prevalere sulle osservazioni del Tribunato. 

La nostra interpretazione è confermata da una autorità che 
nessuno si aspetterebbe di trovare in opposizione all'opinione 
del Tribunato. Favard de Langlade, il relatore del Tribunato, 
non riproduce la dottrina enunciata nelle Osser*ra3io/ti della 
sezione di h^gislazione di cui era l'organo. Egli si limita a ri- 
cordare l'art. 1348, che, egli dice, lasciando al giudice la fa- 
coltà di ordinare o di respingere*, secondo le circostanze, la 
prova offerta dal viaggiatore, gli permette di tutelare gli inte- 
ressi del viaggiatore e quelli dell'albergatore. Favard non dice 
che il giudice ha un potere discrezionale per moderare la re- 
sponsabilità dell'albergatore, quando sembrasse troppo rigo- 
rosa. Grande è la differenza fra la relazione di Favard e le 
Osservazioni del Tribunto. Queste propongono un sistema che 
il codice ignora, mentre Favard si tiene nei limiti dell'arti- 
colo 1348 (1). 

458. Gli autori sono divisi. La maggior parte si rimettono 
alle Osservazioni del Tribunato, ma ciascuno le interpreta a 
modo suo. beco quello che dice l'ultimo autore che ha scritto 
sulla materia. La parola effetti comprende il denaro e le cose 
preziose, ma l'estensione della responsabilità degli albergatori 
per gli effetti di questa sorta dipende dalle circostanze che i 
giudici del fatto dovranno apprezzare, tenendo conto di tutti 
gli elementi che possono influire sulla loro decisione. Così essi 
prenderanno in considerazione la condizione dei viaggiatori, le 
abitudini dell'albergo, e si mostreranno più o meno facili a 
consa/^rare la responsabilità dell'oste o del T albergatore, se- 
condo che lo stabilimento di quest'ultimo sarà tenuto in condi- 
zioni modeste o sembrerà destinato a ricevere viaggiatori il cui 
rango e la cui sostanza suppongono che debbono portare con 
s6 gioielli od altri oggetti preziosi. L'autore confonde qui, come 
ili il Tribunato, la questione della prova colla questione della 



(l; Favari> in: LaniìLadk, Relazione^ u. 16 (LookA, t. VII, p. 325). 
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responsabilità. Il jriudice deve tener conto di tutte queste con- 
siderazioni quando si tratta di sapere se il viaggiatore ha in- 
trodotto ueiralbergo valori considerevoli o cose preziose^ e se 
queste cose o valori sono state rubate.. Se il tribunale trova 
che il reclamo del viaggiatore è in opposizione con tutte le 
probafniità della causa, non lo ammetterà alla prova testimo- 
niale, il che condurrà a respingere la domanda. Ma se il viag- 
liiatore è ammesso alla prova, e la fornisce, il giudice avrà 
ancora il potere di moderare la responsabilità dell'albergatóre? 
Pont sembra affermarlo, poiché ammette che il giudice si mo- 
strerà jnh meno facile a consacrare la responsabilità del- 
Fnlbergatore, No; una volta data la prova, il giudice deve ap- 
plicare la responsabilità in tutto il suo rigore (1) 

Abbiamo ammesso un'eccezione a questa deci.sione rigorosa 
nel caso in cui ci fosse da rimproverare al viaggiatore 
colpa, negligenza o imprudenza. Questa restrizione risulta dai 
principii generali di diritto. Non si tratta più di un potere di- 
screzionale quale è inteso dal Tribunato, ma dell'apprezzamenio 
•della colpa dell'albergatore, colpa che la legge presume, ma 
che, in fatto, può diminuire ed anche cessare di fronte alla colpa del 
viaggiatore. É a questo elemento della questione che gli edi- 
tori di Zachariae sembra si attengano esclusivamente (2). In ciò 
essi si allontanano dall'opinione del Tribunato che, nelle sue 
osservazioni, non parla della colpa dell'albergatore e si mostra 
unicamente preoccupato del rigore della responsabilità che pesa 
Sii di lui, e che, per moderare questo rigore, voleva accordare 
al i»iudice un potere discrezionale, non solo per la prova degli 
effetti e del furto, ma anche per l'estensione della responsa- 
bilità. 

159. La giurisprudenza non ha una teoria sicura: essa non invoca 
le osservazioni del Tribunato, ed applica generalmente la responsa- 
bilità senza restrizione alcuna, salvo a tener conto, per mode- 
rarla, della colpa del viaggiatore. Ad un viaggiatore inglese 
vien rubata una somma di duemilaquattrocento lire in oro. Sul- 
Tazione da lui intentata contro l'albergatore, questi obbietta 
•che gli albergatori non rispondono di somme considerevoli, a 
meno che i viaggiatori non ne facciano loro la dichiarazione. 
La Corte di Parigi si pronunciò contro l'albergatore fondandosi 
sui termini dell'art. 1952 che rende- l'albergatore responsabile 
dogli effetti introdotti dal viaggiatore. La Corte soggiunge che 
la somma di duemilaquattrocento lire poteva essere conservata 
senza imprudenza dal viaggiatore, perchè non era spropor- 
zionata alla sua sostanza ed ai di lui bisogni (3). Cosi la Corte 



a) Pont, Dei piccoli contraiti, t. I, p. 237, n. 5SI. 

(2) AuBRr e Rau« t. IV, p. 629 e seg., Dota 10, $ 406. 

(3) Parigi, 26 dicembre 1838 (Dalloz, v. Dépóty n. 174, 2.*). Cfr. Bouen, 11 a- 
«osto 1824 (Dalloz, ibi4.f n. 177). 
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applica la responsabilità, quali che siano gli effetti introdotlt 
dal viaggiatore, e non la modera che quando vi ha un'impru 
denza da rimproverare a quest'ultimo. Ecco la nostra dottrina. 

Vi sono decisioni che restringono il testo della legge. In una 
sentenza della Corte di Parigi si legge che la responsabilità 
dell'albergatore non può estendersi se non agli effetti che i viag- 
giatori portano con sé per le necessità del viaggio^ che si deve 
restringerla nei termini in cui ragionevolmente si può^ credere 
che gli albergatori consentirebbero ad accettarla (1), È inutile 
arrestarsi a questo restrizioni che a^^}riun<rono alla le^^e con- 
dizioni affatto arbitrarie. 

La Corte di cassazione si è mostrata più severa, ma più giusta^ 
annullando una sentenza che aveva esonerato l'albergatore da 
ogni responsabilità, per la ragione che il viaggiatore era in 
colpa e benché si trattasse di diamanti (2). Una decisione della 
Corte di Parigi, ben diversa da quella che abbiamo esaminato^ 
ritenne l'albergatore responsabile, quantunque si trattasse di 
gioielli. L'albergatore obbiettava che il viaggiatore avrebbe do- 
vuto dichiarargli le cose preziose. La Corte risponde che nes- 
suna disposizione prescrive la preventiva dichiarazione degli 
effetti introdotti nelFalhcTgo (3). 

160. La legge esige che il viaggiatore abbia introdotto gli 
effetti nell'albergo perchè l'albergatore ne sia responsabile. Questa 
condizione risulta dalla natura stessa del contratto in forza del 
quale l'albergatore è responsabile. Trattasi di un deposito, e 
quindi occorre la tradizione della cosa depositata (art. 1919). Nel 
deposito ordinario la tradizione si fa nelle mani del depositario. 
L'ordinanza del H)()7, autorizzando la prova testimoniale dei de- 
positi fatti dai viaggiatori, voleva altresì che le cose fossero 
consegnate nelle mani dell'oste o dell'ostessa. Anche Pothier, 
fondandosi sopra una legge romana, insegnava non bastare 
che il viaggiatore avesse introdotto i suoi effetti uell'albergo,. 
sciente e cosciente l' albergatore, se non li aveva espressa- 
mente dati in custodia (4). Abbiamo detto che una disposizione 
concepita in questo senso era stata respinta, in seguito alle osser- 
vazioni del Tribunato. Il testo del codice è formale: esso si contenta 
dell'introduzione nell'albergo (.5), di modo che la responsabilità 
dell'albergatore può trovarsi impegnata a sua insaputa. Ciò 
non è troppo giuridico. L'albergatore ò responsabile come depo- 
sitario. Ora, il deposito, come ogni altro contratto, esige il concorso 
di consenso delle parti contraenti, e può esservi consenso quando 
l'una delle parti ignora il fatto, sul quale il consenso deve in- 
tervenire? Bisogna supporre che l'albergatore consenta a inca- 



ci; Parigi, 21 Doveiubn) 1836 (Dalloz, v. Dépot, n. 175, 2/). 

(2; Cassazione, 11 nias^gio 1846 (Dalloz, 1846, 1, 192). 

(3) Parigi, 29 agosto 1844 (Dalloz, 1846, 2, 84). 

i4) Pothier, Del depo9Uo, n. 79. 

(.5) AuBRT e RA,\jf t. IV, p. 628, nota 5, $ 406, e le autori tÀ cb3 citano. 
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ricarsi degli effetti per ciò solo che il viagjjriatore discende in 
un albergo, ogni viaggiatore avendo necessariamente degli ef- 
i'etti, e questi dovendo essere depositati nell'albergo. 

161. L'introduzione che, a termini del codice, basta per im- 
pegnare la responsabilità dell'albergatore, implica che gli effetti 
sono stati deposti nell'albergo o nelle sue dipendenze, quando 
si tratta d'oggetti che devono essere collocati in un cortile, in 
una rimessa od in una scuderia. Tuttavia la dottrina e la giu- 
risprudenza s'accordano nell'ammettere che l'albergatore sarebbe 
responsabile anche degli oggetti che, per il loro volume e la 
ristrettezza dell'albergo, non si fossero potuti ricevere nello sta- 
bilimento e fossero rimasti sulla pubblica via. La Corte di Pa- 
rigi dice non esigere la legge che gli effetti del viaggiatore 
siano nell'interno dell'albergo. jÈ vero ch'essa non lo dice in 
termini formali, ma le parole introdotti neìVaìhergo dal viag- 
giatore che vi alloggia suppongono certamente un deposito nello 
stabilimento. Ciò risulta pure dalla nozione stessa del de- 
posito. Quello che si può dire in favore dell'opinione gene- 
rale è che il viaggiatore deve contare sulla sorveglianza del- 
l'albergatore per quanto riguarda gli effetti ch'egli trasporta 
<;on sé, salvo all'albergatore ad esercitarla secondo le circostanze, 
sia nell'interno dello stabilimento, sia fuori. È sulla fede di 
4{uesta obbligazione che i viaggiatori discendono nel suo albergo, 
o- siccome l'albergatore ne trae profitto, è giusto che ne sop- 
porti i pesi (1). 

162. La responsabilità dell'albergatore è impegnata pel fatto 
dell'introduzione nell'albergo, e dura per tutto il tempo che 
continua il deposito. Che dovrà dirsi se il viaggiatore, abban- 
donando l'albergo, vi lascia degli effetti, sia per dimenticanza, 
sia volontariamente ? Non vi ha dubbio che l'albergatore, il quale 
rimane depositario, non ne sia come tale responsabile. Ma Io sarà a 
titolo di deposito volontario o di deposito necessario? La dif- 
ferenza è grande in causa delle disposizioni eccezionali degli 
articoli 1952 e 1953. Pare a noi che il deposito resti un deposito 
necessario, per ciò solo che è fatto da un viaggiatore in un 
albergo, e il deposito non perde questo carattere quando il 
viaggiatore abbandona l'albergo. Non è nemmeno richiesto 
ch'egli vi alloggi (n. 153), e quindi il deposito resta ciò che era 
«luando il viaggiatore cessa di alloggiare (2), soltanto occorre il 
concorso di volontà dell'albergatore perchè il deposito continui. 
Egli non è obbligato a conservare gli effetti del viaggiatore 
quando questi lascia l'albergo, perchè allora, rispetto a lui, egli 
non è più viaggiatore. 



(1) Parigi, 15 settembre 1808 e 14 maggio 1839 (Dalloz, v. Dépót, n. 172, l.*" e 
2/). Cfr. AuBKT e Rau, t. IV, p. 629, nota 6, $ 406, e Pont, t. I, p. 239, n. 532. 

(2) Mkrlin', Questioni di diritio, v. Dépót nécessaire (t. V, p. 189). 
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. CAPO III. 
Del sequestro. 

Sezione I. — Delle diverse specie di sequestro. 

• 

163. « Il sequestro, dice Pothier, è una specie di deposito- 
che due più persone, le quali controvertono sopra una 
cosa, fanno della cosa stessa ad un terzo che si obbliga 
di renderla, terminata la contestazione, a quella di loro cui 
sarà dichiarato che debba essere restituita ». L'art. 1956 ha 
tolto questa definizione a Pothier applicandola al sequestro con- 
venzionale, ma esso ha modificato la definizione in un, punto 
dicendo che il sequestro è il deposito fatto da una o più per- 
sone, j un errore di dicitura che si stenta a comprendere, 
avendo gli autori del codice avuto Pothier sotto !>h occhi, o 
Pothier spiega lungamente che il sequestro differisce dal depo- 
sito ordinario precisamente pel numero delle persone che vi 
intervengono. Nel sequestro vi sono almeno tre persone, poiché^ 
oltre il depositario, occorrono due deponenti che, avendo inte- 
ressi contrarli, sono parti diverse, e sono deponenti ciascuna 
per la totalità d'una cosa che ognun d'essi pretende appar- 
tenergli per la totalità; mentre il deposito ordinario si contrae 
fra due parti, il deponènte e il depositario, e quando più per- 
sone depositano insieme una cosa che è loro comune non for- 
mano tutte che una parte sola ed ognuna di esse non la deposita 
se non per la parte che le appartiene (1). 

164. Il sequestro è convenzionale o giudiziario (art. 1955). 
Fra i due depositi vi ha questa differenza, che il sequestro giu- 
diziario è ordinato dal giudice, mentre il sequestro convenzio- 
nale si fa col consenso delle parti senza intervento del magistrato. 

Pothier dice che la parola sequestro non si adopera soltanto 
per indicare il contratto, ma anche la persona a cui è affidata dal 
contratto la custodia della cosa contenziosa. Il codice usa la 
parola in questo senso nell'art. 2060, 4.^, e altrettanto fi\ il codice 
di procedura nell'art. ()81. Duvergier osserva doversi dar lode 
agli autori del codice civile, di avere, nel titolo del Deposito^ 
evitato di confondere sotto una stessa denominazione la con- 
venzione e la persona che la consente, il deposito e il deposi- 
tario. Noi faremo altrettanto. 



(1) POTmER, Del deposito f nn. 81 e 85. 
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Sezione IL — Del sequestro con?eiizioBale. 

IfiS. «Il sequestro' convenzionale è il deposito di una cosa 
controversa fatto da una (le<r{j:i afte) o più persone presso un 
terzo il quale si obbliga a restituirla, terminata la controversia, 
a quello cui sarà dichiarato che debba appartenere » (ari. 195()). 

166. « Il sequestro può non essere irratuito » (art. 1957), 
mentre il deposito propriamente detto è essenzialmente un con- 
tratto di beneficenza (art. 1917). Dicendo che il sequestro con- 
venzionale può non essere gratuito, la legge decide implicita- 
mente che questo contratto è frratuito per sna natura, mentre 
il sequestro giudiziario ^ salariato. Anzi il sequestro convenzio- 
nale che non è gratuito cessa d'essere un deposito. Pqthier 
dice che, in questo caso, il sequestro partecipa piuttosto della loca- 
zione che del deposito, e ne conchiude che il depositario inca- 
ricato del sequestro è tenuto della colpa lieve, al pari di colui 
che loca i suoi servizii (1). L'art. 1958 è concepito nello stesso 
senso: « Quando il sequestro è gratuito, dice il codice, va sotto- 
posto alle regole del deposito propriamente detto, salvo le dif- 
ferenze enunciate negli articoli 1959 e 1960», il che implica che 
il sequestro retribuito non è retto dai principii del deposito. Ne 
abbiamo dato un esempio tolto da Pothier. 

167. 11 depositario ha azione contro il deponente per le spese 
di conservazione che ha fatte (art. 1947). Egli ha inoltre un'a- 
zione pel pagamento del salario, se si tratta di un sequestro 
convenzionale che stipula una retribuzione. Si domanda contro 
chi il depositario può agire. Ch'egli abbia azione contro la 
parte che vince la causa è sottinteso, poiché risulta dalla sen- 
tenza che il deposito avvenne nell'interesse di questa. Il 
depositario ha azione anche contro la parte soccombente? Noi 
crediamo di si, ed è l'opinione generalo. La ragione sta in ciò, 
che questa parte interviene nel contratto: essa 6 deponente, o. 
quindi soggetta alle azioni che nascono dal deposito contro il 
deponente. 

Resta a sapere se il depositario abbia azione per la totalità 
contro ciascuno dei deponenti. Pothier insegna che ognuna delle 
parti deponenti è solidariamente tenuta verso il depositario per 
la totalità (2). Vi è però un motivo di dubitare. Non può aversi 
solidarietà che in forza della legge o della convenzione. Nella 



(1) Pothier, Del deposito, ii. 90. Duvkkgikk, Del prestito, p. 580, n. 529. TRor- 
LONG, Del deposito, n. 261. Cfr. Zaciiariar traduziooe di Massi-: e Vergè, t. V, 
p. 15, ^ 741, nota 1. 

(2) Pothikr, Del deposito, ii. 89. Aubry e Kau» t. IV, p. 631, nota 3, $ 408. 
Pont, t. I, p. 249, n. 549. Cfr. Masse e Vkkgé iu Zachariab, t. V, j). 16, nota 3 
del i 741. 
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specie, solidarietà lejrale non esiste. Quanto alla solidarietà con- 
venzionale, essa deve essere espressamente stipulata (art. 1202). 
Non vi ha dunque solidarietà in forza dell'indole del contratto, 
come vi ha un'indivisibilità per la natura deirobbligazione. 
" 468. Quali sono le regole che governano il sequestro conven- 
zionale ? Il codice non si occupa del sequestro retribuifeo, senza 
dubbio perchè esso non è un deposito (n. 166). Quanto al se- 
questro gratuito, esso è retto dalle regole del deposito, salvo 
le seguenti differente enunciata dal codice. 

Secondo l'art. 1959, « il sequestro può avere per oggetto gli 
effetti mobiliari, come pure gli immobili ». Il sequestro di un 
immobile attribuisce al depositario diritti e gli impone obbligazioni 
che difficilmente si conciliano col contratto di deposito. Il deposi- 
tario deve soltanto custodire la cosa. Gli immobili non hanno bisogno 
d'essere custoditi. Qual'è dunque lo scopo del sequestro di un 
immobile? Il depositario deve amministrare, percepire i frutti. 
Egli è, per conseguenza, amministratore più che depositario (1). 

169. L'art. 1900 stabilisce una seconda differenza fra il se- 
questro convenzionale ed il deposito. Esso dispone : « Il deposi- 
tario incaricato del sequestro non può esser liberato, prima che 
sia terminata la controversia, se non mediante il consenso di 
tutte le parti interessate, o per una causa giudicata legittima». 
Occorre il consenso di tutte le parti interessate. È la conse- 
guenza del sequestro. Il depositario non si obbliga, come nel de- 
posito ordinario, a restituire la cosa alla prima domanda del 
deponente (art. 1944), perchè la convenzione vuole ch'egli debba 
restituire la cosa, dopo la sentenza, alla parte che vincerà la 
lite. Durante il corso della causa, il depositario è obbligato 
a conservare il deposito a meno che tutte le parti non s'accor- 
<lino per liberamelo. Tutte le parti interessate, dice la legge. 
Per parti interessate s'intendono i deponenti, laqual cosa è evidente 
perchè i deponenti sono parti nel contratto, e se tutti coloro che 
intervengono nel contratto s'accordano per metter fine al sequestro 
s'intende che il depositario dovrà restituire la cosa depositata. 
Si rientra allora nella regola dell'art. 1944. 

L'espressione parti interessate non ha un significato più largo f 
Non vi si devono comprendere i terzi che sono intervenuti in 
causa? (codice di proc, art. 339-341). La questione ha formato 
oggetto, in seno al Consiglio di Stato, d'una di quelle discussioni 
confuse le quali diminuiscono notevolmente l'autorità che si ama 
attribuire ai lavori preparatori del codice civile. Non si sa nem- 
meno, per confessione di tutti gli autori, che cosa il Consiglio 
di Stato abbia voluto. Ma Réal, l'oratore del Governo, tronca la 
difficoltà nell'esposizione dei motivi, dicendo che l'art. 1960 si 
applica a tutte le persone le quali, col loro intervento in causa, 
hanno manifestato pretese che rendono necessario il loro 



(1) Pont, Dei piccoli contratti, t. I, p. 250, n. 553. 
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concorso alPatto della restituzione. Ciò è troppo assoluto. Il 
depositario non può conoscere grintervenienti, e spetta quindi 
a costoro farsi conoscere. Inoltre i deponenti possono contestare 
la necessità del loro concorso. In questo caso il tribunale deci- 
derà (1). 

170. L'art. 1960 permette al depositario di liberarsi dal se- 
questro per una causa giudicata legittima. Pothier ne dà alcuni 
esempi, come una infermità abituale cbe gli fosse sopraggiunta, 
un lungo viaggio che avesse a fare (2). E* questa un'ecce%ione al di- 
ritto comune. Il depositario non può restituire la cosa prima che 
sia spirato il termine espresso o tacito pel quale si è ob 
bligato di custodirla (n. 121). Di regola il depositario dovrebbe 
dunque custodire il sequestro sino al termine della lite, (rli è senza 
dubbio perchè la lite può durare molto più a lungo dei depo- 
siti ordininri che la legge ammette il depositario a dothandare 
più tardi la sua liberazione. Il tribunale deciderà se la causa è 
legittima. 



S£;zioNE III. -^ Dal sequestro o deposito ; iadisiario. 

171. L'intitolazione sembra equiparare completamente e con- 
fondere il sequestro giudiziario col deposito giudiziario. Ma vi 
ha una differenza essenziale che venne accennata da Pothier 
e, dietro a lui, dagli scrittori moderni. Pothier tratta, in paragrafi 
distinti, del sequestro e del deposito giudiziario. Quello che ca 
ratterizza il sequestro è che la cosa di cui il tribunale ordina 
il deposito è litigiosa, mentre il deposito giudiziario non sup 
pone alcun litigio. Cosi Fart. 1960 considera come un sequestro 
il deposito dei motivi pignorati al debitore. Questi mobili non 
sono litigiosi, e quindi non vi ha sequestro. Pothier ha ragione 
di chiamare questa misura ordinata dal giudice deposito 
giudiziario. Gli è lo stesso delle cose che un debitore offre per 
la sua liberazione. Queste cose non sono litigiose, non è conte- 
stato ch'esse appartengano al debitore, e quindi non vi ha luogo 
ad ordinarne il sequestro (art. 1961, ;V). È soltanto nel secondo 
caso previsto dall'art. 1961 che vi ha sequestro giudiziario, quando 
la proprietà ed il possesso d'una cosa sia controversa fra due o più 
persone. Veramente il sequestro ed il deposito sono, in generale, 
retti dagli stessi principii, ma vi hanno alcune differenze, e quindi 
è meglio distinguerli, come fa Pothier (3). 



(1) DuvSROiER, Del presHtOj p. 58jL, n. 532. Pont, t. I, p. 251, u. 555. Réal, 
E9po9ÌzUme dei motivi, n. 13 (Locke, t. VII, p. 319). 

(2) PoTHiBR, Del depoeito, A. 88. ' 

(3) DuvKRGiER, Del prettitOf p. 585, n. 536. Pothier, Del deposito,, uu. 91, 98 
99. 

Laurbnt. — /Vino, di dir. oiv. — Voi. XXVII. — 10. 
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§ I. — Del sequestro giudiziario, 

172. Il sequestro giudiziario è un deposito, vale a dire u» 
contratto? Domat risponde che il sequestro giudiziario differisce 
dal sequestro convenzionale in ciò che questo costituisce un con- 
tratto mentre l'altro è una disposizione ordinata dal giudice. La 
decisione è però troppo assoluta. É vero che chi ordina il sequestro 
è sempre il giudice, ma egli può permettere alle parti interessate 
di consegnare la cosa ad un depositario scelto da loro. In questo 
caso fra le parti che depositano ed il terzo che's'incarica del seque- 
stro si forma una convenzione, potchè^ vi ha concorso di con- 
senso. Ma, quando il giudice nomina un depositario d'ufficio,, 
non interviene concorso di volontà, e quindi non si forma alcun 
contratto. Pothier dice che vi ha, in questo caso, un quasi-cou- 
tratto che produce, fra il depositario e le parti litiganti, le ob- 
bligazioni che risultano dal sequestro convenzionale (1). 

473. A termini dell'art. 1961, 2.®, «il giudice può ordinare il 
sequestro d'un immobile o d'una cosa mobiliare il cui possesso 
o la cui proprietà sia contesa fra due opiù persone». Risulta dal 
testo della legge che il sequestro giudiziario è facoltativo. Quando 
deve il giudice usare di questa facoltà ? Lo j sei ci apprende quale 
era, in quello che si chiama il buon tempo antico* Futilità, o, por 
meglio dire, la necessità del sequestro: «Quando le prove dei 
possessi sono incerte, o si ha timore che si venga a questioni^ 
si sporgequerela e lo cose contenziose debbono essere soquostratt^ ». 
Il buon tempo antico era il tempo in cui regnava la forza. Fortu- 
natamente la forza ha fatto luogo al diritto, e I(^ parti litiganti 
non pensano più a strapparsi il possesso colle armi alla mano. 
Solo dunque quando il possesso o la proprietà è incerta 
si fa luogo al sequestro, ma l'incertezza non basta, poiché 
il sequestro è facoltativo. Torna dunque da capo la nostra que- 
stione. I giudici hanno, in questa materia, un potere discrezio- 
nale. La giurisprudenza ci dirà in qual senso essi esercitano 
questo potere. 

Si legge in una sentenza della corte di Liegi: «Il sequestro 
d'una proprietà è una misura estrema che priva il proprietario,, 
per un tempo indeterminato, dell'esercizio e del godimento dei 
suoi diritti; per conseguenza non deve essere pronunciata dal 
giudice chc5 in casi gravissimi come quello in cui la proprietà 
è contestata e l'esercizio della medesima potrebbe prt*- 
sentare pcTicoli e rischi tali che il danno diverrebbe irrepara- 
bile». Bisogna dunque che vi sia un pericolo per Tuna delle 



(1) DoMAT, DdU leggi civili, libro I, tit. VII, Introduzione. PorniKR, Del dej^o- 
9ito, n. 98. 
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parti nel possesso di cui gode la parte avversaria percbè il giu- 
dice possa spogliare provvisoriamente il proprietario dell'eser- 
cizio del suo diritto. Quello che legittima questa eccezione si è 
che il diritto del proprietario è impegnato e la lite rende la sua 
proprietà incerta. Nel caso concreto, la Corte di Liegi decise^ 
che non vi era luogo al sequestro giudiziario, poiché la conte- 
stazióne non cadeva che sopra servitù cx>nsuetudinarie reclamate 
da alcuni comuni in una foresta. La proprietà era certa; solo i 
limiti della proprietà risultanti dalle servitù orano contestati. Il 
godimento del proprietario poteva recare un danno agli utenti, 
supponendo provati i loro diritti. Ma, in questa supposizione, essi 
avevano un'azione per danni ed interessi, azione di cui la posi 
zione del proprietario assicurava Tes^cizio (l). 

174. Il giudice può dunque non ordinare il sequestro. In un 
caso giudicato dalla Corte di cassazione si trattava del possesso 
d'un fossato. Sull'appello il tribunale aveva deciso che le parti 
avevano simultaneamente e senza molestia esercitato atti di pos- 
sesso, e ne conchiude che non si poteva accordare il possesso 
all'una in danno dell'altra, che bisognava limitarsi a mantenerle 
nel rispettivo possesso loro acquisito, salvo ad esse a provve- 
dersi in petitorio. 

Fu prodotto ricorso di cassazione da parte di uno dei vicini. 
Egli sosteneva che, allo stato dei fatti, il tribunale avrebbe do- 
vuto ordinare il sequestro. Ne venne una sentenza di rigetto 
la quale decide che il giudice ha sempre facoltà d'ordinare il 
sequestro o di non ordinarlo (2). 

175. Accade specialmente in materia di successione che la pro- 
prietà sia contestata e divenga incerta quando vi ha un legatario 
universale e gli eredi esclusi domandano la nullità del testa- 
mento. Basta che vi sia un'azione per nullità perchè i diritti del 
legatario siano incerti e vi sia luogo a nominare un sequestra- 
tario? Il legatario universale ha il possesso quando non vi sono 
eredi legittimi; egli è proprietario e possessore. Gli toglierà il 
giudice l'esercizio dei suoi diritti sopra una domanda ben di 
sovente inspirata soltanto dal dispetto e dalla vendetta? La giu- 
risprudenza mantiene il principio formulato dalla Corte di Liegi 
(numero 17.*^). Non si può, dice una sentenza di Bruxelles» 
togliere il possesso al legatario, per affidarlo ad un depositario 
che quando si riscontrano circostanze straordinarie e ragioni supe- 
riori (3). In un caso in cui il testamento era valido nella forma 
fti giudicato doversi prestar fede al titolo autentico. Gli 
eredi impugnarono il testamento per demenza del testatore 
e per raggiri usati verso di lui; ma non erano ancora comin- 
ciate le indagini, di modo che non si poteva sapere se l'azione 



(1) Liegi, 17 loglio 1833 ^Pa^iicrme, 1838, 2, 201). Cfr. Liegi, 26 nov6iia)re 1818 
(PaHerisie, 1818, p. 220), e. Gand, 11 agosto 186U {Pa9icri$iet 1861, 2, 239). 

(2) Rigetto, 28 aprile 1813 (Dalloz, v. Aetion po9$emoiref n. 691). 

(3) Bruxelles, 3 gennaio 1823 {Pasicriney 1823, p. 326). 
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tosse seria. [ (nudici cui spetta decidere sulla domanda di nullità 
possono sempre ordinare il sequestro quando lo credano conve- 
niente (1). 

Quando vi ha un serio pericolo nel lasciare il possesso al le- 
j^atario, il giudice deve ordinare il sequestro. Il testatore lega 
lutti i suoi beni alla propria domestica. Si trovavano nella eredità 
ricchi mobili che la legataria poteva facilmente dissipare e, nel 
caso che fosse stata condannata a restituirli, essa non presen- 
tava alcuna garanzia di solvibilità. La Corte di Bruxelles man- 
tenne la nomina d'un depositario ch'era stato ordinato dal pre- 
sidente del tribunale di Gand (2). Questa misura non poteva nuo- 
<^ere alla legataria, i cui diritti restavano intatti e non corre- 
vano alcun pericolo, mentre i diritti eventuali degli eredi sa- 
rebbero stati compromessi se i beni non fossero stati posti sotto 
sequestro. Se il possesso che l'una delle parti conserva durante 
la lite non è di tal natura da recare un danno all'altra, non vi 
ha luogo a sequestro (3). Si verrebbe a spogliare il proprietario del- 
Tuso della sua proprietà senza alcuna necessità per la parte av- 
versaria. 

Uno degli eredi propone un'azione di divisione. Può il 
coerede domandare che i beni siano posti sotto sequestro? Vi 
fia un motivo di dubitare. È certo che i beni appartengono per 
indiviso a tutti i coeredi, come sembra certo il diritto di ognuno, 
poiché è scritto nella legge. Tuttavia il giudice ha diritto di 
ordinare il sequestro. Vi ha, infatti, incertezza e contestazione 
per guanto riguarda i beni che apparterranno a ciascuno dei 
condividenti. In questo stato di cose, l'uno potrebbe possedere 
beni sui quali si riconoscerà più tardi che non ha mai avuto 
alcun diritto, e questo possesso può compromettere i diritti del- 
l'erede nel cui lotto cadranno i beni medesimi (4). 

Quello che diciamo dell'eredità si applica alla comunione. Vi ha 
inoltre una difficoltà particolare a questo regime, difficoltà che può 
rendere la proprietà incerta. In esso, infatti, si distinguono gli ac- 
<iuisti e i beni proprii. Se le parti non sono d'accordo sui beni 
che sono proprii o acquisiti, vi ha incertezza sulla proprietà, il 
che autorizza il giudice ad ordinare il sequestro dei beni la cui 
natura è litigiosa (5). 

176. L'applicazione dell'art. 19(51 dà luogo a numerose con- 
testazioni. La parte che non possiede è sempre disposta a 
l'hiodere il sequestro contro quella che possiede. Si domanda se 
il giudice abbia un potere discrezionale per ordinare il sequestro. 
La cosa è dubbia. Un primo punto è certo, cioè che Tart. 1901 



(1) Liegi, 11 luglio 1822 {Fa»icri9ie, 1822, p. 207). 

(2) Bruxelles, 22 giugno 1814 (P<MÌcmi€, 1814, p. 123). Cfr. Oaud, 16 luglio 1857 
{Paaicrisief 1858, 2, 5). 

(3) Cfr. Colmar, 17 dicembre 1812 (Dalloz. v. Dép/it, n. 220). 

(4) Ageu, 8 gennaio 1825 (Daijx>z, v, Dépót, n. 224). 

(5) Rigetto, 21 dicembre 1826 (Dalloz, v. Dépót, u. 226, 6.*). 
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è applicabile, qualunque sia la causa che rende incerta la pro- 

f)rietà o il possesso. Le azioni di nullità, di rescissione, di riso* 
uzione tendono a spostare la proprietà. Se Fazione è ammessa, 
la parte che possiede cesserà d'essere proprietaria, e si riterrà 
che Taltra abbia sempre avuto la proprietà. In questo senso, la 
proprietà è incerta; Tesito del processo deciderà chi è proprie- 
tario. Ciò basta perchè i diritti delFattore possano essere com- 
promessi dal possesso del convenuto. Si ò dunque nel testo e 
nello spirito della legge. 

Viene impugnato un matrimonio dopo la morte di uno dei 
coniugi, e, per conseguenza, la comunione fra i coniugi e Pere- 
dita del premorto diventano litigiose. Quindi il giudice può, se 
la prudenza lo esige, ordinare il sequestro di tutti i beni del 
defunto (1). 

Gli eredi legittimi domandano la nullità d'una vendita consen- 
tita dal loro autore siccome simulante una donazione in danno 
dei loro diritti. Vi ha luogo a pronunciare il sequestro? É certo 
che razione rende litigiosa la proprietà dei beni venduti. E, in 
fatto, era provato che l'acquirente deteriorava il fondo tagliando 
boschi d'alto fusto. Fu ordinato il sequestro (2). 

Il venditore d'un immobile chiede la rescissione della vendita 
per causa di lesione. Vi ha incertezza della proprietà ? Pel fatto 
della domanda, su poiché essa tende a rescindere, vale a dir<^ 
ad annullare la vendita. Ma il compratore ha diritto di man- 
tenere il suo acquisto pagando il supplemento del giusto prezzo. 
Dal momento ch'egli usa di questo diritto non vi ha più lite 
quanto alla proprietà, e quindi non è il caso di mettere la cosa 
sotto sequestro. Ma il giudice avrebbe tale diritto finché il 
compratore non usa della facoltà che la legge gli accorda, per> 
che Fazione dell'attore ha per oggetto, non il pagamento d'un 
di più , ma V annullamento <lella • vendita, e quindi essa 
rende incerta la proprietà (3). 

II compratore non paga il prezzo: il venditore chiede la riso- 
luzione della vendita, e, per conseguenza, la proprietà diviene 
incerta. Il compratore, minacciato dell'evizione, può abusare del 
suo godimento e compromettere i diritti del venditore. E il caso 
di pronunciare il sequestro (4). 

. 177. Diversa è la questione di sapere se il giudice può ordinare 
il sequestro in tutti i casi in cui questa misura avrebbe per og- 
getto di conservare i diritti di una delle parti, anche quando la 
proprietà e il possesso non fossero litigiosi. L'affermativa è ge- 
neralmente ammessa dalla dottrina e dalla giurisprudenza. Essa ci 
pare, peri), molto dubbia. L'ordinanza del 16()7 lasciava aJ giudice la 



(1) nriixeUes, 2 Mttembre ISSI {Pa$kri9ie, 1831, p. 249). 

(2) PoUier», 29 gennaio 1«13 (Dalloz, v. Dépót, n. 226, 3/). 
(S) Boarges, 8 marzo 1822 (Dalu>z, y. Dépót, n. 226, 1.'). 
(4) Tolosa, 29 agosto 1827 (Dalloz, r. Dépéé, lu 226, 2.*). 
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maggior larghezza. Essa recava (titolo XI, art. 2): « I sequestri pò* 
Iranno esser ordinati d'ufficio quando i giudici li credano necessarii« 
Ma gli autori del codice civile non hanno riprodotto questa disposi- 
zione; essi hanno, al contrario, precisato il caso in cui il giudice po- 
rrebbe ordinare il sequestro limitandolo. Bisogna che la proprietà 
e il possesso d'uua cosa sia controversa. Questi termini restrittivi, 
confrontati colle parole deirordinanza, dimostrano che il legisla- 
tore non ha voluto accordare al giudice un potere discrezionale. 
E vi erano per ciò buone ragioni. Il sequestro deroga ai diritti 
del possessore, al quale toglie il possesso. Questa deroga deve 
essere una rara eccezione, altrimenti' offende il diritto di 
proprietà (1). 

Vi sono autori i quali distinguono. Essi ammettono che il giu- 
dice goda d'un potere discrezionale quando il sequestro è pro- 
vocato nel corso d'una lite promossa dall'attore per ottenere la 
immissione in possesso d'una cosa, non importa in forza di qual 
titolo, ma non gli riconoscono questo potere quando il seque- 
stro è domandato per via d'azione principale o incidentale (2). 
La distinzione ci pare poco giuridica. Se il potere del giudice è 
limitato, la ragione sta nel rispetto che la legge ha per* i diritti 
dei cittadini, e se gli si riconosce un potere illimitato, è per im- 
pedire che l'esercizio di questi . diritti rechi un danno irrepara- 
bile all'una delle parti litiganti. Poco importa dunque in qual 
modo la domanda sia proposta. A nostro avviso, occorrerebbe un 
feste perchè il giudice avesse il potere discrezionale che gli si 
riconosce. Ora il testo dell'art. 1961 è restrittivo, c<mfrontato 
<3oirordinanza del 1()(>7, e ciò ne pare decisivo. 

178. La giurisprudenza è divisa. La maggior parte delle sen- 
tenze ammettono il potere discrezionale, e si comprende. Le ne- 
cessità pratiche prevalgono al rigore del diritto. Si legge 
in una sentenza della Corte di Bourges che il potere accordato 
ai giudici d'ordinare il sequestro degli oggetti litigiosi è inde- 
finito e affidato alla discrezione dei tribunali. Alla obbiezione 
tratta dall'art. 1961 la Corte risponde che questa disposizione non 
è restrittiva, che la legge cita un caso nel quale il sequestro 
può essere ordinato, ma che non vieta d'ordinarlo in altri casi (3). 
E' una serie di afTermazicmi alle quali noi abbiamo già risposto. 
Il vero motivo che ha indotto i tribunali a eccedere i limiti del- 
l'art. 1961 è che il sequestro è una misura conservativa, la cui 
utilità .è indiscutibile nei casi in cui non può applicarsi il te- 
sto dell'art. 1961. Accade cosi in materia di società. La Corte di 
•Parigi ha giudicato che le disposizioni dell'art. 1961 non sono 
limitative, e che l'autorità giudiziaria può ordinare il sequestro 



(1) TiioPLONG, Del depoèit0f mi. 293 e 294. Mahsié e Vkroé ìd Zaciiarias» t. V, 
2». 16, noti 3 del $ 742. 

(2) Pont, t. I, p. 265, n. 500, secondo Aubry e Rau, t. IV, p. 632, note 4, $ 409. 
<3) Bourges, 8 niArzo 1822 (Dalloz, v. DépóU n. 226, 1.*). 
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degli Oggetti sociali ogniqualvolta Tinteresse delle parti lo esiga 
certamente (1). I creditori d'una società fallita domandano la no- 
mina d'un sequestratario. Essi dicono che è questo il solo mezzo 
<riml)edire la sospensione dei lavori e la perdita del loro gua- 
-dagno comune. In simili circostanze, è diffìcile che il giudice 
rifiuti d'ordinare ciò che ò utile a tutti e non nuoce a nessuno (2). 
Vi ha una sentenza della Cor.te di Gand in questo senso. Essa 
invoca lo spirito della legge. Se il testo sembra restrinjj^ere il 
potere dei tribunali, Io spirito dà loro un potere illimitato quando 
5i tratta d'ordinare una misura conservativa che. l'interesse delia 
parte , esige (3). In latto la decisione è buona^^ma in diritjLo? La 
Corte dimentica che vi ha una parte, colui che si spoj?lia del 
possesso. Egli è interessato a conservarlo, ed è un po' troppo, severo 
per lui essere spogliato di un possesso al quale può aver diritto e 
dover pagare ancora il sequestratario che amministra suo mal- 
^rado. Sono questi diritti ai quali il sequestro porta una tale 
lesione che. hanno indotto altro Corti ad attenersi strettamente 
al testo del codice (4). É contrario a tutti i principii, dice, la Corte 
di Liegi, che un proprietario legittimo sia impedito nel suo go- 
dimento per la ragione che vi sarebbero misuro da prendere 
relativamente al diritto d'un terzo (5). 

179. Si domanda se l'art. 1961 sia applicabile in caso di mag- 
^àor^ otferta all'incanto o di desistenza dall'offerta stessa^ La 
Corte di Bordeaux ha giudicato che la maggiore offerta, quan- 
tunque non spogli il compratore della proprietà dell'immobile, 
rende tuttavia questa * proprietà incerta fino al giorno dell'ag- 
giudicazione, ed autorizza, conseguentemente, a mettere l'immo- 
bile sotto sequestro. Incerta si, ma si può dire che sia litigiosa? 
La Corte di Bordeaux ha provisto l'obbiezione invocando il prin- 
cipio, egualmente contestato, che . l'art. 1961 non è restrittivo, 
ma soltanto indicativo. Essa ha giudicato, per la stessa ragione, 
-che il sequestro dell'immobile può essere ordinalo durante la 
procedura della desistenza dall'offerta, se raggiudicatario com- 
mette deterioramenti (6). Ecco uno di quei casi in cui il seque- 
stro è necessario come misura conservativa, quantunque non si 
possa dire che la proprietà sia litigiosa, perch<> non esiste alcuna 
controversia sulla proprietà. 

180. Vi hanno casi in cui la legge ordina il sequestro, 
benché Don vi sia contestazione sulla proprietà o il possesso. 
L'art. 602 dispone che gli immobili gravati d'usufrutto saranno 
messi sotto sequestro quando l'usufruttuario non offra cau- 



(1) Parigi, 23 genuaio 1866 (Dalloz, 1866, 2, 28), e 4 maggio 1867 (Dalloz, 1867^ 
2, 159). 

(2) Liooe, 27 marzo 1878 (DjjlIìOZ, 1875, 2, 149). 

(3) GaDd, 25 inagg:io 1836 {Pasiorisiey 1836. 2, 214). 

(4) Colmar, 2 gennaio 1834 (Dalloz, v. Dépót, n. 228, 2/). 

(5) Liegi, 12 gennaio 1818 (Dalloz, v. DépóU u. 236). 

<6) Bordeaux, 17 maggio 1831, e 23 giugno 1840 (Dalloz, v. Dépót, n. 223). 
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zione, È una misura conservativa, ma fti necessario un 
testo formale per autorizzare il giudice a prescriverla. Cosi pure 
il codice di procedura (art. 681) decide che in caso di sequestro 
immobiliare, se gli immobili sequestrati non vengano locati o af- 
fittati, il sequestrato resterà in possesso fino alla vendita come 
sequestratario giudiziario. Infine, secondo Fart. 465 del codice 
di procedura penale, quando, dopo una sentenza d'accusa, Tac- 
cusato non sarà stato arrestato, o non si presenterà nei dieci 
giorni dalla notifica che gli sarà stata fatta al suo domicilio^ 
il ])residente della Corte d'assise pronuncerà ordinanza '^ me 
diante la quale i beni dell'accusato saranno sequestrati durante 
la procedura contumaciale. Quest'ultima disposizione non ha 
nulla di comune col sequestro del codice civile. 

481. Chi può essere incaricato del sequestro? A tcrmitii del- 
l'art. 1063, il sequestro giudiziario viene affidato .ad una per- 
sona su cui le parti interessate siano fra loro convenute, o ad 
una persona nominata ex officio dal giudice. Questa disposi- 
zione presenta un dubbio. Può il giudice nominare ex officio il 
sequestratario senza che le parti siano state interpellate per de- 
signarlo? Pothier insegnava che la sentenza che ordina- il se- 
questro dovrebbe portare che il depositario verrebbe-efmvenuto 
fra le parti, altrimenti nominato d'ufficio. Il codice non ha ri- 
prodotto questa dottrina. Esso si esprime in modo alternativo, 
il che implica una scelta. E certo che questa scelta non può 
dipendere dalle parti, essa spetta per ciò stesso al giudice. 
Costui ha dunque il diritto di nominare d'ufficio un deposi- 
tario sènza che le parti siano state interpellate per desi- 
gnarlo {1). 

Quando le parti convengono sopra un depositario incaricato 
del sequestro, godono di piena libertà nella scelta che son 
chiamate a fare e quin3i possono indicare una di loro. Il 
giudice ha la stessa larghezza? A rigore, sì, poiché non vi ha 
alcuna legge la quale proibisca al giudice di affidare il sequestro 
all'una dello parti litiganti. Però vi sono delle convenienze da 
osservare. Come dice benissimo la Corte di Liegi, è nello spi- 
rito deha legge e nella natura stessa dell'istituzione che le 
funzioni di sequestratario siano, in generale, affidate ad un 
terzo, a meno che circostanze tutte speciali non giustifichino 
la nomina dell'una delle parti. È questa la dottrina di Po- 
thier (2). 

182. Il depositario giudiziario non è un semplice depositario. 
Egli è incaricato d'amministrare le cose, ordinariamente degli im- 



(1) Ctr. rì^.)tto (loUa Corte di cM^aziouo dol Baljifio, 9 m»gi(^lo 1838 {PoaiegUle, 
1888, 1, 301). 

(2) PoTHiKR, Procedura civile, parte II e III, art. Ili, ^ III. Liegi, 20 diooni. 
bre 185i {Pasicrisie, 1858, 2,4«). Cfr. Tolosa, 1» maggio 1812, e Parigi, 2 luglio 1830 
(Dalloz, V. Dép&t, II. 232 e u. 82, 3.'). 
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mobili, di cui g\ì è affidato il sequestro, e gli immobili non 
sono oggetto d^una custodia, ma di un'amministrazione. Ecco 
perchè la legge non dice del sequestro giudiziario quello che 
dice del sequestro convenzionale, cioè che può^uon essere gra- 
tuito (art. 1957). Il sequestro giudiziario non è gratuito per sua 
natura: il depositario ha diritto ad un compenso proporzionato 
alla gestione di cui è incaricato, ed ha azione, per questo ti- 
tolo, contro coloro nelFinteresse dei quali egli amministra, 
quand'anche fosse stato nominato dal tribunale. In tutti i 
casi, egli è mandatario, sia convenzionale, sia giudiziario. Si 
è presentato anche un caso nel quale il depositario era stata 
eletto dalFautorità amministrativa. Si trattava d'un cavallo 
di cui nessuna delle parti litiganti intendeva essere proprie- 
taria. Il cavallo, abbandonato, fu sequestrato per ordine del 
sindaco. La Corte di cassazione giudicò che il custode aveva 
diritto di reclamare le spese di custodia contro entrambe le 
parti impegnate nella lite (1). 

183. Quali sono le funzioni del depositario e quali i 
suoi poteri? Egli è amministratore, ma amministratore provvi- 
sorio, e la sua nomina è fatta per misura conservativa. Tale è 
il principio nel quale egli attìnge il suo diritto d'amministrare. 
D'ordinario il tribunale determinerà ciò che il depositario ha diritto 
di fare, e risulta dallo spirito dell'istituzione che queste attribuzioni 
devono essere ristrette in limiti molto angusti, perchè si tratta 
d'amministrare la cosa del proprietario, contro la volontà di lui. 
È stato deciso che un notaio, nominato sequestratario per 
amministrare i beni d'una eredità, avrebbe diritto di pren- 
dere tutte le misure conservative necessarie fino al compi- 
mento della divisione, ma che non potrebbe locare i beni senza 
il consenso delle parti litiganti, salvo rièorso al giudice nel 
caso' in cui esse fossero discordi. La restrizione è motivata dal 
fatto che, nelle circostanze della causa, poteva essere contrario 
all'interesse comune delle parti il locare i beni sequestrati (2). 
Se la sentenza non determinasse gli atti che il depositario ha 
diritto di fare, questi dovrebbe limitarsi agli atti di conserva- 
zione, salvo riferire alle parti interessate, se occorresse 
fare un atto d'amministrazione definitiva, come una locazione. 
La Corte di Lione ha deciso che il sequestratario nominato 
per esercitare i diritti degli eredi del creditore d'un falli- 
mento non ha veste per ricevere il pagamento, se la sen- 
tenza l'ordinanza che lo nomina non gli conferisce un mandato 
all'uopo (3). 

Quando diciamo che il giudice determina i poteri del depo- 
nente incaricato del sequestro non intendiamo già che il magi- 



ci) 0M8azione, 27 aprile 1859 (Dalloz, 1859, 1, 171). 
(3) Braxelles, 21 novembre 1867 {Pa9iori9ie, 1808, 2, 881). 
(3) Lioue; 18 aprile 1874 (Dalloz, 1876, 2, 195). 
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Strato possa attribuirgli poteri illimitati. Il giudice stesso è vin- 
colato dalla natura del mandato che conferisce al depositarip. È 
per misura conservativa ch'egli mette i beni sotto sequestro, e 
questa misura deve conciliare i varii diritti che sono ponte- 
stati. D'altra parte i diritti dei terzi sui beni sequestrati ri- 
mangono intatti: il giudice non può lederli. Tale è il principiQ. 
L'applicazione dipende dalle circostanze della causa. É certo 
che colui il quale amministra una società come sequestratario 
deve avere poteri più estesi di chi amministra i beni d'una ere- 
dità. Il tribunale terrà conto di questa differenza di condi- 
zioni (1). , 

Citeremo un esempio tolto alla giurisprudenza. Un debitore 
cade In fallimento. Il presidente del tribunale, con ordinanza 
provvisoria, sequetrò i beni del debitore e determinò i 
poteri del gerente dandogli mandato di riscuotere da solo tutto 
l'attivo e di farne il riparto fra i creditori, ogni qualvolta le 
somme esatte eccedessero quattromila lire, a condizione di 
render conto a chi di diritto. Inoltre l'ordinanza dichiarava i cre- 
ditori che avevano già spiegato, o si proponevano di spiegare 
azioni contro il loro debitore, passibili delle spese procedurali che 
potessero incontrare. Questa decisione, approvata in appello dalla 
Corte di Lione, venne poi cassata per eccesso di potere e falsa 
applicazione dell'art. 1961. La Corte comincia col ricordare che 
il debitore faUito non è privato dell'amministrazione de' suoi 
beni, che i suoi creditori conservano il diritto di escuterlo, e 
che il giudice non può privarli arbitrariamente di questo diritto, 
né sottoporli per l'esercizio del medesimo a condizioni che la legge 
non prescrive. Indi la sentenza pone il principio che determina 
e limita i poteri del depositario giudiziale. Il sequestro ha per 
unico scopo la conservazione, sia d'una cosa litigiosa, sia d'upa 
cosa destinata alla garanzia delle obbligazioni del debitore. 
Questa misura può bensì autorizzare il depositario che ne è in; 
caricato a fare gli atti d'amministrazione nece^sarii alla con- 
servazione della cosa sequestrata, ma non impedire ad uà ere 
ditore di esercitare su questa cosa anche il suo diritto di 
escussione. La Corte soggiun<^e che, se questi principi! d'or- 
dine pubblico vincolano il giudice quando pronuncia in tutta la 
pienezza della sua giurisdizione, lo vincolano, a maggior ragione, 
quando provvede d'urgenza, non potendo egli mai pregiudicare 
la causa principale (2). 

184. Quando il depositario della cosa sequestrata agisce nei limiti 
dei suoi poteri, obbliga le parti litiganti di cui è ii mandatario 
giudiziale. La Corte di Bordeaux ha giudicato cosi applicando 
al sequestro i principii del mandato. Nella specie^ il depositario, 
incaricato d'amministrare un fondo litigioso, aveva assunto un 



(1) Lyok, 27 marzo 1827 (Dalloz, 1875, 2, 149). 

(2) Cassazione, 17 gennaio 1855 (Dau^oz, 1855, 1, 11). 
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prestito di seimila lire per sopperire alle spese di coltivazione. 
lì mutuante aveva un'azione diretta contro il proprietario? Se- 
condo i principii del mandato, Taffermativa non è dubbia. Si 
tratta dunque di sapere se questi principii sono applicabili al 
sequestro. La Corte dice che il depositario incaricate) del se- 
questro è un mandatario giudiziario. Infatti, si tratta meno di 
custodire la cosa litigiosa che di amministrarla, il che caratte- 
rizza il mandato piuttosto che il deposito. Chi contrattasse con 
un depositario per spese necessarie non avrebbe azione diretta 
contro il deponente, ma la situazione del depositario j^iudi- 
aiale è diversa. I terzi contrattano con lui come rappresentante 
delle parti liticanti, e quindi devono avere azicme contro 
le parti (1). 

185. Quando ha termine il sequestro giudiziario ? II depositario 
che ne è incaricato deve amministrare la cosa litigiosa finché 
dura la lite, e quindi la sentenza che mette fine alla controversia 
fa cessare anche il sequestro (3). 

Quando le sue funzioni sono compiute, il depositario giudiziario 
deve render conto della propria gestione, specialmente dei frutti 
che ha percepiti. É ancora una conseguenza della natura partico- 
lare del sequestro. Il depositario ordinario non ha da rendere 
alcun conto, poiché non agisce, mentre chi è incaricato d^in 
sequestro amministra, ed ogni amministratore è responsa- 
bile (3). 



§ II. — Del deposito giudiziario. 

186. Secondo l'art. 1961, 1.*, il giudice può ordinare il se- 
questro dei mobili pignorati al debitore. Abbiamo già détto che 
il codice chiama sequestro quello che, veramente, è un sem- 
plice deposito (n. 171). La legge, confondendo il deposito col 
tiequestro, il quale è essenzialmente facoltativo, dice che il giu- 
dice può ordinare che i mobili pignorati siano messi sotto se- 
questro. Ciò non è esatto. Il codice di procedura vuole che vi 
^sia un custode ai mobili pignorati, per la ragione che importa, 
nell'interesse del pignorante, d'impedire ,la distrazione o il 
•deterioramento degli oggetti pignorati. E l'usciere che de- 
:signa il custode in nome della giustizia (4) (codice di proc, 
articoli 596 e 597). 

487. Questo custode differisce tanto dai depositarli ordinarli 
quanto da coloro che sono incaricati d'un sequestro. .Pothier 



(1) Bordeaux, 27 lagUo 1830 (Dalloz, v. Dépót, n. 239). 

(2) BruxeUet», 20 aprile 1820 iPasierìBie, 1820, p. 107). 

(3) Lione, 23 giugno 1831 (Dalloz, v. Ventej n, 1377). 

<4) DuvKROiRR, Del preatitOj p. 587, n. 537. Pont, t. I, p. 257, u. 564. 
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dice che la nomina d'un custode è una specie di deposito^ 
poiché il custode è tenuto a custodire i mobili pignorati^ 
ma soggiunge che impropriamente si chiama deposito la costi- 
tuzione d*un custode, giacché costui deve essere retribuite^ 
(la tariffa del 16 febbraio 1807 fissa il salario che gli è 
dovuto) (art. 34), mentre il deposito é essenzialmente gra- 
tuito. Il contratto partecipa della locazione più che del deposito. Ne 
consegue che Tart. 1927 non é applicabile al custode. Questi é 
soggetto al diritto comune per quanto riguarda la colpa di cui 
risponde (art. 1962). 

Verso chi é responsabile il custode? Quantunque eletto 
dairusciere in nome della giustizia^ egli non é tenuto verso 
Tusciere, e molto meno ancora verso la giustizia. Si reputa 
che il custode contratti col pignorante, nelF interesse del quale 
viene eseguito il pignoramento e nominato il custode. 

Il custode differisce da chi riceve un deposito quale se- 
questratario. Questi gerisce, amministra, possiede in nome dellf^ 
parti litiganti. Il custode non ha che la cura degli effetti 
pignorati, tanto il possesso quanto la proprietà restano al debi- 
tore pignorato. È in questo senso che una vecchia massima 
dice: Main de just ice ne dessaisit personiie (1). ' 

i88. L'art. 1902 determina le obbligazioni che risultano dalla 
nomina d'un custode giudiziario. Questi deve presentare le 
coscì sequestrate tanto per soddisfare il sequestrante con la 
vendita, quanto per restituirle alla parte contro cui sono state^ 
fatte le esecuzioni, in caso di revoca del sequestro. Secondo il 
codice civile, il custode era soggetto all'arresto personale, come 
garanzia delle obbligazioni che la leg^e gli impone (art. 260,. 
4.*). Non occorre ripetere che l'arresto personale è abolito in 
Francia e nel Bel«iio. 

Alla sua volta, il sequestrante si obbliga a pagare al custode 
il compenso determinato dalla legge. 

189. Abbiamo supposto fin qui che il custode sia nominato dal- 
l'usciere. Il codice di procedura permette alla parte contro la qual^ 
è operato il sequestro, per evitare le spese di custodia, di presentare 
un custode solvibile e che riunisca le condizioni richieste dalla 
legge. Questo custode deve essere accettato dal sequestrante^ o 
dall'usciere in nome di lui. Se viene accettato, si forma fra le parti 
un vero contratto di deposito. È l'osservazione di Pothier, che 
il legislatore ha seguito in questa materia. Il custode sarà, in 
tal caso , tenuto verso il sequestrato e il sequestrante. 
poiché entrambi intervengono nel contratto di deposito, men- 
tre il custode sc(4to dall'usciere non contratta che col se- 
questrante (2). 



(1) PoTiiiBK, Dtl depo9ÌlOf un. d2 e 93. 

(2) PoTHiBR, Del depottito, n. 95. 
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i90« Però il custode presentato dal sequestrata ed a^^radito 
dal sequestrante non deve essere equiparato, in tutto, ad un 
depositario. Pothier osserva esservi una differenza per quanto 
riguarda la colpa di cui deve rispondere. Siccome è presentato 
in luogo e vece d'un custode costituito dall'usciere, deve pre- 
sentare le stesse garanzie, e quindi va soggetto alla responsa- 
l)ilità generale delKart. 1137, e non alla responsabilità eccezio- 
nale dell'art. 1927. Ciò risulta dalla natura stessa del contratto 
e dalVintenzione delle parti contraenti (1|. 

191. Vi ha un secondo caso nel quale, a termini dell'arti- 
colo 1961, li.^j il giudice può ordinare il sequestro, quando, 
cioè, un debitore offre delle cose per la sua liberazione. Quando 
il debitore deve una somma di denaro, l'intervento del giudice 
non è richiesto. Rimandiamo a quanto si è detto al titolo delle 
Obbligazioni. Se deve un corpo certo e determinato, e il con- 
tratto non indica il luogo in cui deve fare il deposito, il debi- 
tore deve rivolgersi al giudice. Il giudice accorderà, in questo 
<;aso, Tautorizzazione di depositare la cosa nelle mani della 
persona ch'egli designerà (art. 1264). Questa persona sarà un 
depositario giudiziario. Gli si applicherà dunque l'art. 1963 per 
^luanto riguarda i suoi diritti e le sue obbligazioni. 



(I) PoTuiHR, Dèi depoèito, a. 96. 



TITOLO XIII. 

(Titolo XII d6l codice civile) 

Dei contratti aleatorii 



CAPO I. 

Nodoni generali. 



192. I/art. 1964 definisce il contratto aleatorio in questi ter- 
mini: « Una convenzione reciproca i cui effetti, relativamente ai 
vantaggi ed alle perdite, sia per tutte le partii sia per una o più 
di essey dipendono da un avvenimento incerto». Vi ha* un'altra 
definizione nell'art. 1104 che concerne il contratto commutativo 
ed il contratto aleatorio : « É commutativo quando ciascuna 
parte si obbliga a dare o a fare una cosa che viene riguardata 
come l'equivalente di ciò che le si dà o di ciò che si fa per 
essa. Quando l'equivalente consiste nel subordinare, tanto da 
tuia parte che daWnltta^ il guadagno o la perdita ad un 
evento incerto, il contratto è aleatorio ». Le due definizioni 
sono diverse. Quella dell'art. 1104 sembra esigere, per aversi 
il contratto aleatorio, che ciascuna parte soggiacia al rischio 
del guadagno e della perdita, mentre, secondo l'art. 904, il con- 
tratto è aleatorio quando gli effetti, relativamente ai vantaggi ed alle 
perdite, dipèndano da un avvenimento incerto, sia per tutte le 
partii sia per una di esse. Quale di queste definizioni è la mi- 
gliore? La questione, sebbene puramente teorica, è molto con- 
troversa. Quand'anche si ammettesse, come noi pensiamo, che la 
definizione dell'art. 1104 sia preferibile, non sarebbe men vero, 
legalmente parlando, che il contratto è aleatorio in forza del- 
l'articolo 1964, se pure il rischio del guadagno o della per- 
dita non esistesse che per una delle parti. 

Bisogna vedere innanzi tutto quale sia il senso dell'art. 1964. Gli 
autori del codice hanno tolto questa disposizione a Pothier. Se- 
condo lui, vi sono due specie di contratti aleatorii. La prima, 
quando una sola delle parti contraenti sì espone ad un rischio 
a vantaggio dell'altra, la quale si obbliga di pagarle il prezzo 
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di questo rischio, senza esporsi, alla sua volta, a veruna 
eventualità. Tale è il contratto d'assicurazione. Soltanto l'una 
delle parti, V assicuratore, assume i rischi dell' assicurato. 
L'altra parte, l'assicurato, si obbliga a pagare il premio, che 
è il prezzo di questo rischio, ma senza correrne alcuno. 

Nella seconda specie di contratti aleatorii, ciascuna parte si 
assume reciprocamente un rischio che è il prezzo di quello as- 
sunto dall'altra. Tale è il contratto di rendita vitalizia. Il cre- 
ditore della rendita corre il rischio di non ricevere nulla o quasi 
nulla per il capitale che ha dato al debitore della rendita, se 
viene a morire poco dopo il contratto. Questo, rischio del 
creditore è il prezzo di quello che assume, alla sua volta, il 
debitore di pagare al creditore il doppio o il triplo del valore 
della cosa se il creditore ha lunga vita. Pothier soggiunge 
che il contratto di giuoco appartiene a questa seconda specie. 

Non vi ha difficoltà che riguardo al contratto d'assicurazione. Po- 
thier ci ha detto in qual senso il solo assicuratore corre un 
rischio, mentre l'assicurato non ne affronta alcuno. L'assicurato 
non corre alcun rischio, e bisogna aggiungere, cogli autori mo- 
derni che seguono l'opinione dì Pothier, che non ha nessuna 
probabilità di guadagno. Dal momento del contratto la sua 
condizione è stabilita. La sua obbligazione consiste nel pagare 
il premio, ed egli lo paga, accada o no un sinistro. Se non 
vi ha sinistro, avrà perduto tutti i premii che ha soddisfatto per 
lunghi anni. Se avviene un sinistro, riceve un'indennità. Ma si 
dovrà dire ch'egli guadagna? No, perchè non diventa ricco 
più di prima. Tutto ciò che si può dire è che evita di per- 
dere,. 

A nostro avviso, questa dottrina è più sottile che vera. Tanto 
rassicurato quanto l'assicuratore corrono il rischio del guadagno 
e della perdita. Che l'assicurato abbia un rischio di perdita, tutti 
l'ammettono, poiché, secondo l'opinione* contraria alla nostra, si 
sostiene ch'egli è sicuro di perdere. Ma si contesta che abbia 
un rischio di guadagno. Noi diciamo ch'egli guadagna quando 
scoppia il sinistro, perchè riceve una indennità ben superiore 
al premio che ha pagato. Il suo guadagno è maggiore o mi- 
nore, secondo che il sinistro avviene poco o molto tempo dopo 
il contratto. Ecco un rischio ch'egli corre. Si pretende che l'in- 
dennità ch'egli riceve non sia un guadagno. Egli non s'arricchisce, 
si dice, non perde nulla. Qui sta, pare a noi, la sottigliezza. In causa 
del sinistro l'assicurato 6 in perdita. Egli ha perduto forse tutto ciò 
che possedeva, una casa, una fabbrica. Quando io perdo cento 
mila lire, e questa perdita è risarcita dall'indennità che riscuoto, 
si dirà che non guadagno nulla? Io riguadagno quello che ho 
perduto, e il mio guadagno è enorme, giacché per un piccolo 
premio' che ho pagato per un anno l'assicuratore mi versa 
l'indennità di cento mila lire, lo ho dunque un rischio di guada- 
gno, e il rischio consiste in ciò, che, in caso di sinistro, la per- 
dita che subisco sarà riparata mediante un premio più o meno 
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elevato. Non è esatto il dire che dal momento del contratto la 
mia situazione è flssa, immutabile. La cifra del premio è stabi- 
lita, ma non si sa per quanti anni io la pagherò, supponendo 
che avvenga un sinistro. Può essere per un anno, come anche 
por cinquanta. La mia perdita non è dunque certa, come si pretende, 
perchè non ne è nota la cifra. Io corro, per conseguenza, 
il rìschio di perdere più o meno e, quindi, anche quello di 
guadagnare più o meno, poiché posso riscuotere una indennità 
di cento mila lire dopo aver pagato il premio per cin- 
quantanni dopo averlo pagato per un anno. Ecco una even- 
tualità di cui non si tien conto nell'opinione che combat- 
tiamo (1). 

193. L'art. 1964, dopo aver definito il contratto aleatorio, sog- 
giunge: «Tali sono il contratto d'assicurazione, il prestito a 
cambio marittimo, il giuoco e la scommessa, il contratto di rendita 
vitalizia. I primi due sono governati dalle leggi marittime». Stando 
a quest'ultima disposizione si potrebbe credere che non vi siano 
che assicurazioni marittime.. Tutti sanno, però, che vi sono 
assicurazioni terrestri di varietà che si può dire infinita 
poiché tutti i giorni se ne fanno nuove applicazioni a rischi che 
non mancano nelle relazioni civili. Le più usuali di queste ap- 
plicazioni esistevano già quando fu compilato il codice napoleonico. 
Il legislatore avrebbe dunque dovuto stabilire delle regole per le 
asssicurazioni terrestri, come ne stabilisce per le assicurazioni 
marittime. Ecco una lacuna. Non vi ha alcuna legge sulle assicu- 
razioni contro l'incendio, che divengono ogni giorno più frequenti^ 
né per le altre assicurazioni il cui numero va egualmente cre- 
scendo. Nel silenzio della legge, si deve ricorrere ai principii 
generali che reggono le obbligazioni convenzionali, come si fa 
per i contratti innominati, e, legalmente parlando, il contratto 
d'assicurazione civile è un contratto innominato, poiché il codice 
non lo prevede e non ne traccia le regole. Quanto alle assicu- 
razioni marittime, esse sono regolate dal codice di commercio, le 
cui disposizioni vengono invocate, per analogia, nelle questioni che 
sorgono sulle assicurazioni terrestri. Il nostro lavoro essendo li- 
mitato al codice civile, lasciamo da parte le assicurazioni, sia 
terrestri, sia marittime (2). 

494. L'art. 1964 colloca fra i contratti aleatori il giuoco e la 
scommessa. Anche questa disposizione ha dato luogo a nume- 
roso controversie. Il giuoco e la scommessa sono realmente con- 
tratti, vale a dire contratti civili, o non generano che un'obbli^j^a- 
zione naturfide, ovvero sono del tutto illeciti? Abbiamo risposto, in 
parte, a queste domande al titolo delle Obbligazioni. A nostro 



(1) MoùRLON, secondo Drlvincourt, t. Ili, p. 422, n. 1075. lu senso contrario, 
Poirr, t. I, p. 862, u. 575, e gli antori ohe cita. 

(2) Sodo stati pubblicati parecchi trattati solla materia delle assicurazioni. Vedi 
Zachariae, tradnxione di Mashé e Vbroé, t. V, p. 19, nota 1. 

Laujuemt. -^ Ptine. di dir. oiv. « Voi. XXVII. — 11. 
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avviso, ed è anche Topinione generale, il giuoco e la scommessa 
non producono che obbligazioni naturali, salvo nei casi in cui, per 
eccezione, la legge accorda un'azione. pei debiti di giuoco. Ciò 
viiol dire che per principio il giuoco e la scommessa non sono 
contratti civili. Gli ultimi autori che hanno scritto sulla materia 
sostengono, al contrario, che il giuoco e la scommessa sono con- 
tratti civili. Siccome s'invoca questa nuova teoria per dedurne 
consegiienze giuridiche, siamo obbligati a combatterla. 

Il codice civile,- si dice, non proibisce il giuoco, come faceva 
il diritto romano, anzi lo innalza al grado di contratto civile. 
Per vero, osso ne tratta al titolo dei Contratti aleatorii^ 
contratti che sono certamente civili, e lo equipara al con- 
tratto di rendita vitalizia, ai contratti marittimi d'assicurazione 
ed al prestito a cambiò marittimo (art. 1961). Tutti questi con 
tratti hanno dunque la stessa natura. Se gli uni sono civili, non 
si può contestare che il giuoco e la scommessa lo siano del 
pari (1). L'argomento letterale è estremamente debole. Ponenda 
il giuoco e la scommessa nel numero dei contratti aleatorii e, per 
conseguenza, fra i contratti civili, l'art. 19()4 ha inteso dire che 
il giuoco e la scommessa sono sempre contratti civili? Non ò 
l'art. 19()4 che decide la questione; sono gli art. 1965-1967 che 
regolano la materia. Ora, che cosa dice il primo di questi arti- 
coli ? « La legge non accorda alcuna azione per un debito di 
giuoco o pel pagamento d'una scommessa». Ecco la regola per il 
giu()(*.o e la scomessa in generale. Gli è forse col negare ogni azione 
a colorò che giuocano o che scommettono che il legislatore ha 
innalzato le loro convenzioni al S'rado di contratti civili ? Non è 
dell'essenza di ogni contratto di attribuire un'azione alle parti con- 
traenti? Un contratto che non dà azione non esiste agli 
occhi della legge civile, e si vuole che sia un contratto civile? 
L'art. 196() dice che, in via d'eccezione, vi sono giuochi pei quali la 
legge accorda un'azione. Tali sono i giuochi che Tart. 1964 
e<iuipara agli altri contratti aleatorii, ed ecco perchè il legis- 
latore ha potuto logicamente trattare del giuoco al titolo dei 
Contratti^ ma solo per eccezione, ed è logica assai infe- 
lice quella di trasformare l'eccezione in regola, quando la re- 
gola formulata dall'ai't. 1965 dice tutto il contrario di quello che 
le si attrilmisce. 

Anche lo spirito della legge k evidente al pari del testo. Che 
cosa dice Pothier, la guida abituale degli autori del Ci>dice Napo- 
leone ? Esso distingue il foro esterno e il foro della coscienza. La 
legge nega ogni azione a coloro che giuocano, ossia non dà 
alla loro convenzione alcuna forza esecutiva nel foro esterno. 
Ma siccome il giuoco non contiene in se nulla d'illecito, il con- 
tratto non cessa d'esistere nel foro della coscienza. Questa ob- 



(1) Pont, Dei piccoli contrattif t. I, p. 278, n. 603. Pii-K'n'K nella Revue pratique^ 
t. XV, p. 441 e so^. Pont cita anche un oonsnlto di Coin-Delislk. 
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bligazione, che ha effetto soltanto nel foro interno, costituisce ciò 
che si chiama d'ordinario una obbligazione naturale. Secondo il 
codice bisogna andare più in là. Il giuoco, come tutte le obbliga- 
zioni naturali, produce un effetto nel foro esterno. Secondo l'art. 19()7 
il perdente non può ripetere quanto ha volontariamente pagato, 
e tale ^ pure l'effetto che l'art. 12iJ7 attribuisce alle obbliga- 
zioni naturali. Ecco la teoria di Pothier e quella del codice. Tale 
non ("^ certo la teoria dei contratti civili (1). 

Veniamo ai lavori preparatori! di cui non si tiene alcun conto 
nell'opinione che combattiamo. Per spiegare l'art. 1965, che ri- 
cusa ogni azione pei debiti di giuoco, l'oratore del governo dice, 
néìV Esposizione dei motivi, che si cerca invano una causa delle 
obbligazioni contratte dai giuocatori, poiché non se ne ravvisa al- 
cuna (2). Ora, che cosa è una convenzione che manca di causa ? 
L'art. 1131 risponde che l'obbligazione senza causa non può avere 
alcun effetto. Ciò significa che il giuoco non esiste come con- 
tratto, ed un contratto inesistente sarebbe un contratto civile? 
La domanda non ha senso. 

Il relatore del Tribunato professa la medesima dottrina, ma più 
rigorosamente. Egli domanda se il giuoco e la scommessa sono 
cause lecite d'obbligazione, e risponde : 11 giuoco non è una causa 
lecita d'obbligazione, perchè nim è necessario, n(m è utilo ed ò 
estremamente pericoloso (3). La spiegazione conduce alla stessa 
conseguenza giuridica, perchè l'art. 1131 dice della causa ille- 
cita quello che dice della mancanza di causa. L'obbligazione fon- 
data sopra una causa illecita non può avere alcun effetto. Tanto 
vale dichiarare che il giuoco non è un contratto, perchè non 
esisto agli occhi della legge. 

Duveyrier, l'oratore del Tribunato, è ancora più severo. Egli 
chiama il giuoco un mostro antisociale. Benché ostenti le appa- 
renze d'un contratto, il giuoco non merita senza dubbio la pro- 
tezione che la legge accorda ai contratti ordinarli. « Io parlo 
della legge civile, dice Duveyrier, la quale non può occuparsi 
del giuoco che sotto il preteso rapporto tra le sue folli con- 
venzioni e il vincolo legittimo d'una obbligazione reciproca. E, 
sotto questo rapporto, la legge civile deve soltanto sprezzarlo, 
disconoscerlo, riflutargli il suo appoggio » (4). Cosi la legge 
non conosce il giuoco, lo ignora. È quanto dire, in termini un 
po' eccessivi, che il giuoco non è un contratto, agli occhi della 
legge civile. 

195. Il codice non tratta che di due contratti aleatorii, il 
giuoco e la rendita vitalizia. Quanto alla scommessa, essa si 
confonde col giuoco. Il giuoco e la scommessa, dice l'oratore 



(1) PoTniKKy Trattato del contratto del giuoco, n. 55. 

(2) PoHTALis, K9po»izione dei motivi^ n. 7 (Locré, t. VII, p. 342). 

(3) SiMÉoN, Relazione, ii. 4 (Locrf:, t. VII, p. 349). 

(4) DrvKYRiKM, Discorsi^ ii. 3 (Locke, t. Wll, p. 354). 
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del Tribunato, prodotti da medesime cause, diretti da uguali 
motivi, sono soggetti alle stesse regole. Veramente il giuoco 
non è che una specie di scommessa. Abbiamo già detto che il 
codice non parla del più usuale dei contratti aleatorii, del con- 
tratto d'assicurazione. I contratti aleatorii sono numerosissimi. 
Duveyrier cita la vendita della nuda proprietà d'un immobile. 
Il venditore e il compratore contrattano sopra un rischio, la du- 
rata incerta della vita deirusufruttuario. Accade lo stesso della ven- 
dita d'una eredità, quando l'oggetto della vendita è il diritto 
incerto del venditore ad una successione. Egli vende e il com- 
pratore acquista un rischio. Noi non parleremo, come fanno 
tutti gli autori, che dei contratti aleatorii previsti dal codice 
civile. 



CAPO II. 
Del giuoco e della scommessa (1). 

§ I. — PìHncipio. 

196. « La legge non accorda azione veruna pel pagamento 
<ii un debito di giuoco o di scommessa » (art. 1965). Portalis 
espone assai a lungo i motivi per cui il giuoco non produce 
alcuna azione, vaie a dire nessun contratto civile (2). Quando il 
giuoco non è che una ricreazione, non ha nulla d'illecito, ma 
le ricreazioni non sono di competenza della legge e della giu- 
stizia. In questo senso, Pothier dice che i giiiocatori possono 
benissimo ricevere lecitamente le piccole somme che hanno 
guadagnato divertendosi, ma questi giuochi innocenti non po- 
trebbero aprir Tadito a un'azione giudiziale. Se la legge consacra 
i contratti e li pone sotto la protezione della giustizia, la ragione 
si è che le convenzioni sono necessarie all'uomo perchè possa 
procurarsi le cose senza le quali la vita fìsica, intellettuale e 
morale sarebbe assurda. A questo titolo, il giuoco non me- 
ritava certo un posto nel codice. Quando il giuoco assume im- 
portanza per l'importo pecuniario delle obbligazioni che i giuo- 
catori contraggono, allora non è più una distrazione, ma la pas- 



ci) Fonti : Pothier, Trattato del contratto di giuoco. Troplonq, Dei contratti 
tileaiorii, Parigi 1845, 1 voi. in 8.' POKT, Dei piccoli contratti, t. I (Parigi 1863). 

(2) Portalis, E9po9ìzione dei motivi, n. 7 (LocR^:, t. VII, x^* ^2)* Pothikr, Del 
giuoco, u. 50. 



DEL GIUOCO E DELLA SCOMMESSA. 165 

sione del guadagno che ne costituisce il movente. Il legislatore non 
riprova certo il desiderio del guadagno; esso favorisce, al con- 
trario, lo sviluppo della ricchezza, perchè la ricchezza è uno 
strumento di progresso e di civilizzazione. Ma cosi accade della 
ricchezza prodotta dal lavoro. Il lavoro è il compito delFuorao ; 
esso moralizza nel tempo stesso che arricchisce. Ora, non avviene 
cosi del guadagno che si fa al giuoco: questo è procurato dal 
caso, e, anziché contribuire allo sviluppo intellettuale e mo- 
rale dei giuocatori, lo intralcia e lo impedisce, perchè il giuoco 
distrae dal lavoro e diviene cosi una sorgente di vizii. Ecco una 
ragione decisiva, perchè il legislatore lo proscriva, almeno nel 
senso ch'esso rifiuta il suo appoggio alle obbligazioni che i 
giuocatori contraggono. Il legislatore deve tutto il suo favore 
al lavoro, perchè tale è la missione dell'uomo, e quindi deve ri- 
provare il giuoco che distrae dal lavoro. È dunque per un 
motivo d'ordine pubblico che la legge rifiuta ogni azione per i 
debiti di giuoco, poiché non vi è per la società maggior inte- 
resse che il lavoro, e, per conseguenza, nulla di più pericoloso 
e nocivo del giuoco che distrae l'uomo dal lavoro. 

497. L'art. 19(>5 equipara la scommessa giuoco. Ecco una 
innovazione. L' antico diritto, che riprovava il giuoco come 
un delitto, non puniva la scommessa, senza dubbio perchè 
meno pericolosa. Dal punto di vista dei principii, non vi ha al- 
cuna differenza fra la scommessa e il giuoco. La scommessa, 
che è una ricreazione di famiglia, non ha nulla di serio, essa 
serve di pretesto per far dei regali; l'autorità giudiziaria si 
occupa di piaceri innocenti. Che se la scommessa diviene una 
speculazione, si confonde intieramente col giuoco e deve, per 
conseguenza, essere soggetta alle stesse regole, come dice 
Duveyrier (n. 194). 

198- Il principio stabilito dall' art. 1965 riceve eccezione 
per certi giuochi previsti dall'art. 1966: « I giuochi che adde- 
strano al maneggio delle armi, alle corse a piedi o a cavallo^ 
a quelle dei cervi, al giuoco del pallone ed altri di tal natura 
che contribuiscono all'esercizio del corpo sono eccettuati dalla 
disposizione precedente ». Portalts dice, neìV Esposizione dei 
motivi^ che queste specie di giuochi sono utili e che vennero 
forse troppo trascurate nei nostri tempi moderni. L'oratore del 
Governo allude agli esercizi! ginnastici che i Greci ama> 
vano con passione. I baroni del medio evo vi si applicavano col 
ftirore guerriero che era il principio della loro esistenza, 
mentre i nostri costumi pacifici li hanno fatti cadere in disuso* 
Portalis ha ragione di dire che sono troppo trascurati. Non già 
che dobbiamo vincere nelle armi, come un tempo, ma non dob- 
biamo essere meno armati, poiché abbiamo la nostra libertà e 
la nostra patria da difendere. L'ultima guerra tra la Francia e 
la Germania ha mostrato quanto valgano soldati cresciuti fin 
dalla loro infanzia negli esercizii del corpo. Il testo e lo spirito 
della legge concorrono dunque per determinare la portata e il 
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limite delFeccezione stabilita dall'art. 1966. La le^fre eccettua i 
giuochi che contribuiscono airesercizio del corpo e che, per 
consei^uenza, rendono ^^li uomini atti alle armi. Essa dà degli 
esempi che si riferiscono tutti a «giuochi ginnastici. Questi 
esempi non hanno evidentemente nulla di limitativo; possono 
esservene altri, come gli esercizii che si fanno nelle nostre 
scuole o società ginnastiche. Ma il principio è certamente re 
strittivo, perchè consacra un'eccezione alPart. 1964, ed ogni ec- 
cezione è di stretta interpretazione, e quindi va limitata agli 
esercizii che sviluppano la flessibilità e la destrezza del corpo, 
il che esclude i giuochi intellettuali. Su questo punto, il rela- 
tore e l'oratore del Tribunato si sono ingannati. Siméon stabi- 
lisce il principio dell'eccezione in termini molto più larghi: « I 
giuochi d'esercizio, quelli che non sono fondati sul puro caso, 
ed ai quali si mescolano calcoli e combinazioni^ sono utili, 
gli uni a sviluppare le forze fisico, gli altri ad esercitare le 
forze intellettuoM » (1). Il relatore estende l'eccezione, e, esten- 
dendola, si pone fuori della legge. Duvergier lo confessa: « La 
^ffff^j egli dice, eccettua tutti i giuochi atti ad esercitare la 
destrezza, la forza e l'agilità e si può, quantunque noìi 
ne parila comprendere nella stessa eccezione quei giuochi 
che sono composti d'ingegnose combinazioni, conosciuti dagli 
antichi e coltivati ad Atene comò il più onorevole divertimento, 
porche ossi os(»rcitano ancho la sagacia, la meditazione^ la pre- 
senza di spirito o tutto lo facoltà intollottuali cho solo possono 
disputarsi la supremazia » (2). Diro cho si può comprondiTo in 
una occ(»ziono quello chi^ la logge non vi compn^nde è osprimen^ 
un'eresia giuridica, i» confc^ssare ch(^ la leggo non parla che dei 
giuochi intollottuali è ricono8C<T(^ aho questi giuochi, tessendo 
fuori doU'occezione, rientrano p(T ciò stosso n(^lla regola. Ag- 
giungeremo che il legislatore ha fatto bene a non estcmdert» 
l'eccezione ai giuochi in cui ha parti* rintoUigtMiza. Questi 
giuochi non hanno por scopo di sviluppare o fortificare» TintoUi- 
gonza. Kant, cho si divertiva tutte» le* sere giuocando alle» carte», 
non lo face»va certo per un esercizio inte»lIottuale», e per quante) 
ingegnoso siane) le combinazie)ni de^l giue)Co di scae*chi (3), un'e)ra 
di studio e di riflessione vale ce»rte) mille» volto di più come gin- 
nastica dell'intolligenza. La de)ttrina e la giurisprudenza sono 
in questo se»nso. Si è r(»clamato a favore de^l giuoco del bi*- 
trliardo (4). Se Pont ave»sse» scritto dopo la dis<.rraziata guerra 
del 1870, dubitiamo cho avrel)be preso partito per questo giuoco. 
Si sono trovati di fronte uffleiali fortissimi al bìgliardo, si dice», 



(1) SiM#.ON% Relazione^ u. 5 (L(m;ké, t. VII^ p. 349). 

(2) DuvBYRiER, Diacorn, n. (Locke, t. VII, p. 355). 

(3) Troplong, Ma88É e Verg^ 8i sono proti uuriuti in favore del giuoco di scacchi, 
flia la loro opinione ^ rimasta isolata (Pont, t. 1, p. 290, n. 610). 

^4) Pont, t. I, p. 289, n. 619. La dottrina e la giurisprudenza sono contrarie. 
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i^d ufficiali nutriti nello studio e fortificati della ginnastica. Si 
«a par chi si pronunciò la vittoria. Per la giovinezza e IVtà 
matura vi ha qualche cosa di meglio del giuoco, considiTandolo 
^nche come un esercizio delle facoltà dt»l corpo e dell'intelli- 
genza, ed è il lavoro, vale a dire lo ' sviluppo delle ncjstrè fa- 
-coltà, salvo ad usare del giuoco come d'un divertimento. É questa 
la teoria del codice, perchè i giuochi ch'esso eccettua sono, in 
realtà, esercizii ginnastici. 

199, L'art. 1&66, pur ammettendo che i debiti di giuoco 
danno luogo ad un'azione quando si tratta di giuochi che con- 
tribuiscono alla destrezza ed all'esercizio del corpo, aggiunge 
una riserva : « Nondimeno il tribunale può rigi»ttare la do- 
manda quando la somma gli paia eccessiva ». Portalis spiega 
benissimo il motivo di questa restrizione : « Si concepisce, c^gli 
•dice, che cittadini i quali si divertono ad un giuoco di d(*strezza 
A) d'esercizio possano, per sostemTe fra loro l'emulazione^ e Tin- 
teresse, stipulare un prezzo per il più destro o il meglio eser- 
<5Ìtato. Ma se il guadagno o il prezzo convenuto ò esagerato, 
diventa illecito perchè da quel momento la causa d'un tal gua- 
dagno cessa d'essere proporzionata all'oggetto che deve pro- 
durlo » (1). Il guadagno non è più un accessorio del giuoco od 
uno stimolante, ma l'oggetto principale che le parti hanno di 
mira. Quanto al giuoco, esso è l'occasione per le parti di fare 
una convenzione il cui unico scopo è di procurare all'una un 
guadagno a spese dell'altra. Ne consegue che la parte eccessiva 
fa degenerare il giuoco lecito in giuoco illecito. Ecco perchè la 
legge permette al giudice di rigettare la domanda della parte 
-che ha guadagnato. La legge non dice che il giudice può mo- 
derarla. Dal momento che la somma domandata e perduta. dal- 
l'una delie parti è eccessiva, si ha la prova che le parti non sono 
nell'eccezione, ma nella regola, e, per conseguenza, la do- 
manda deve essere rigettata. Moderarla soltanto sarebbe tras- 
formare una convenzione illecita in una convenzione lecita, il 
che è assurdo (2). 

Quando la somma è eccessiva? Si risponde che il giudice 
deve prendere in considerazione il patrimonio e la condizione 
delle parti, poiché una somma che sarebbe eccessiva per un bor- 
ghese può essere moderata se si tratta di principi (3). Senza 
dubbio, l'eccesso è una cosa relativa, ma esso deve essere sti- 
mato, ci pare, molto meno in ragione della sostanza dei giuo^ 
catori che in ragione della loro intenzione, vale a dìr(^ dell'og- 
getto ch'essi hanno principalmente in vista. Se il giuoco è l'e- 
sercizio del corpo, il tribunale accoglierà la domanda, s(^ il gua- 
dagno, la rigetterà. Nel primo caso, la convenzione è lecita, n(U 
secondo, illecita. 



(1) Portalis, Esposigiane dei motiviy n. 8 (Logré, t. VII, p. 313). 
(2; DuRANTON, t, XVIII, p. 90, n. 111. 
<3) DURANTOX, t. XVIII, p. 91, u. 112. 
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200. L'art. 1966 non parla che doi giuochi corporali, <> 
non dice nulla delle scomm(»sse. Si deve concluderne che. l'ec- 
cezione non si applica alle scommesse che fossero fatte per i 
giuochi di simil natura ? Si potrebbe sostenerlo, perchè la scom- 
messa, compresa nella regola che non dà azione, non è com- 
pressa nell'eccezione che dà un'azione per certi giuochi. Però 
(luesta consejruenza sarebbe troppo assoluta. Bisogna distin- 
guere. Se la scommessa è fatta da persone che non giuocano» 
esse non possono invocare il beneficio dell'eccezione, perchè, 
se la legge accorda un'azione ai giuocatori, lo fai pel motivo che 
vuol favorire gli esercizii corporali. Ora, le scommesse di coloro che 
prendono parte a questi esercizii non possono certo favorirli, I 
giuochi ginnastici non sono che l'occasione della scommessa. 
Essendo la scommc^ssa estranea ai giuochi, non ci troviamo 
nel testo né nello spirito dell'eccezione, e quindi ài resta 
sotto l'impero della regola che rifiuta l'azione (1). Non cosi 
(juando sono i giuocatori che scommettono. La scommessa serve, 
in questo caso, di posta; è un'altra forma di stipulare una 
somma che sarà pagata dal perdente. La scommessa è dunque 
uno stimolo pei giuocatori, e per ciò legittima, almeno secondo 
Io spirito della legge. 

Rimane la difficoltà di' testo. L'art. 1966 non parla della 
scommessa, ma poco importa. Poiché la scommessa e il giuoco 
si confondono; la legge che legittima l'una legittima l'altra, 
nello stesso modo ch'essa riprova la scommc^ssa, perchè riprova 
il giuoco. Soltanto bisognerà che la scommessa non sia ecc(^s 
siva. Dal momento che si applica l'art. 1966, si deve applicarlo 
integralmente. In appoggio di questa interpretazione citeremo 
la relazione di Siméon : « La scommessa, egli dice, ha gli 
stessi vizii originali e gli stessi pericoli del giuoco: come quello, 
essa non dà alcuna azione quando non ha altra base che la 
ricerca e l'amore del guadagno; come quello, essa è tollerata 
quando ha un oggetto ragionevole o plausibile, quali sarebbero, per 
esempio, atti di forza o di destrezza, e quando non è . esage- 
rata » (2). Anch(^ Duveyrier dice che il giuoco e la scommessa 
sono soggetti alh^ stesse regole (3). 

Le scommesse fatte per le corse di cavalli sollevano una dif- 
ficoltà particolare. Chi sono i giuocatori? I fantini che mon- 
tano i cavalli ovvero i proprìetarii ai quali questi appar- 
tengono ? Se la questione dovesse essere decisa dall'art. 1960, 
bisognerebbe dire che queste corse non sono comprese nell'ec- 
cezione, perchè non è l'uomo che si esercita, ma il cavallo, ed è 



(1) Vedi nn curioso esempio di questa sortii di scommesse in una sentenza deUa 
Corte di Parigi, 31 dicembre 1874 ('Oalloz, 1875, 2, 92). e rigetto, sezione penale» 
18 giugno 1875 (Dalloz, 1, 445). 

(2) SiMÉiiN, Relazi&ney n. 5 (Locré, t. VII, p, 349). 

(3) Duveyrier, Discorsi, n. 3 (LocRl^:, t. VII, p. 353). 
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il cavallo che divien celebre come vincitore, non il fantino. In ogni 
caso, i proprietarii non partecipano in alcun modo ai giuochi; 
non vi è per loro né destrezza né esercizio del corpo, e quindi 
non si trovano nel testo né nello spirito della eccezione. È questo 
appunto il nostro avviso. L'opinione generale é però contrariaci). Le 
corse di cavalli, si dice, favoriscono, giusta i termini di un'istru- 
zione ministeriale, il trapian lamento e la propagazione delle razze 
più adatte a migliorare la specie. È la ragione por cui h> 
Stato ed i Comuni hanno creato dei premii ai quali hanno di- 
ritto i proprietarii dei cavalli, ad esclusione dei fantini. Nulla 
dì meglio. Ma che cosa ha questo mai di comune coi giuochi 
dell'art. 1966? Il codice civile ha per oggetto di formare uo- 
mini atti alla guerra ; esso non ha pensato ai cavalli. Le corse 
di cavalli sono dunque estranee alla disposizione eccezionale 
stabilita per gli esercizii degli uomini. 



§ II. — Effetti della convenzione del giuoco 

della scommessa, 

N. 1. -^ DeUft mancanza d'azione. 

201. La legge non accorda alcuna azione per un debito di 
giuoco (art. 1965). Ne consegue che, se colui che guadagna 
agisce giudizialmente, il convenuto può respingere la domanda 
con una eccezione perentoria. Ma che dovrà dirsi se chi perde 
non oppone l'eccezione ? Può il giudice opporla d'ufficio ? La 
questione è controversa. Noi non esitiamo ad ammettere l'af- 
fermativa in termini assoluti e senza distinzione alcuna. La solu- 
zione dipende dalla natura dell'eccezione. È dessa d'ordine pub- 
blico d'interesse privato? E questa quistione dipende essa 
medesima dalla natura dei debiti di giuoco o dal motivo pel quale 
questi debiti non generano azione? Secondo la nostra opinione, 
i debiti di giuoco sono obbUgazioni naturali, e per conseguenza 
non hanno alcuna esistenza agli occhi della legge -, esse non 
producono che un solo effetto, ossia, quando sono volontaria- 
mente pagate, non danno luogo ad azione di ripetizione. Così 
i debiti di giuoco, come tutte le obbligazioni naturali, non hanno 
effetto che quando sono estinte mediante un pagamento volon- 
tario. Finché non sono pagate volontariamente, la legge lo ignora; 
esse sono, legalmente parlando, il nulla. Questo carattere dei 
debiti naturali basta per decidere la nostra questione. Ne risulta 
che il giudice non può basare la sua condanna sopra un debito 
di guoco, perchè la fonderebbe sul nulla. Egli deve motivare 
la sua decisione. Condannerà il debitore pel motivo che ha 



(1) MoURLON, t. Ili, p. 425, n. 1077. Pont, t. I, p. 292, n. 613. 
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perduto una somma di denaro al giuoco? Ove non vi ha de- 
bito non potrebbe esservi condanna. Il giudice è dunque obbli- 
gato ad assolvere Fattore dalla domanda, ossia deve opporre 
l'eccezione d'ufficio. 

Ci si obbietterà essere controverso che i debiti di giuochi 
siano obbligazioni naturali, e parimenti che i debiti naturali 
siano inesistenti agli occhi della legge al punto da poterli 
paragonare al nulla. Si decide dunque, si dirà, una contro 
versia con principii controversi. Sia pure ; noi lasceremo da parte 
la teoria delle obbligazioni naturali per attenerci all'art. 1964 
ed ai motivi pei quali il legislatore non accorda alcuna aziona 
pei debiti di giuoco. Portalis dice che questi debiti non hanno 
causa; il relatore del Tribunato osserva che la loro causa è illecita, 
e Duveyrier ne conchiude che il legislatore deve ignorarli o 
disprezzarli (n. 194). Cosi l'oratore del Governo e gli oratori del 
Tribunato sono concordi nello stabilire il principio che i 
debiti del giuoco o non hanno causa, o hanno una causa ille- 
cita. Essi differiscono, sotto questo rapporto, dalle obbligazioni 
naturali che non hanno nulla d'illecito, mentre i debiti di giuoco 
sono contrarli all'ordine pubblico ed ai buoni costumi. Sono 
contrarli all'ordine pubblico, perchè il giuoco distoglie gli uo- 
mini dal lavoro, ed il lavoro è la base dell'ordine sociale. Il 
lavoro è anche l'anima dell'ordine morale. Il giuoco, eccitando 
l'ozio, abituando a pazze spese, diviene una causa fatale d'im- 
moralità. In questo senso i debiti di giuoco hanno un carattere 
illecito, e la conseguenza legale ò che non possono sortire alcun 
effetto (articoli 1131 e 1133). Non si concepisce quindi ch'essi 
servano di base ad una condanna. Il legislatore li riprova; esso 
non ammette che chi guadagna agisca giudizialmente; gli rifiuta 
Fazione, e si vuole che il giudice accolga la domanda; che vi 
faccia diritto, che condanni il perdente a pagare ciò che non 
deve! L'eccezione di giuoco è dunque essenzialmente d'ordine 
pubblico, e quindi, nell'interesse dell'ordine pubblico, il giudice 
deve opporla d'ufficio. 

È vero che anche questa teoria dei debiti di giuoco è contro- 
versa. Si insegna che i debiti di giuoco non hanno nulla d'ille- 
cito, che, anziché riprovarli, il legislatore moderno li considera 
come contratti civili e dà loro un posto nel titolo consacrato 
ai contratti aleatorii. Abbiamo già risposto all'obbiezione (nu- 
mero 194), appoggiandoci sulla tradizione, sul testo e sullo spi- 
rito della legge. Completeremo la nostra risposta esaminando 
la questione, speciale che forma oggetto della disputa. La 
legge, si dice, permette a chi perde di pagare il suo debito, e 
s(i lo paga, gli vieta di ripeterlo, il che prova ch'egli doveva. 
Ora, se deve, e se può pagare volontariamente, perchè non gli 
si permetterà di lasciarsi condannare a pagare non opponendo 
Teccezione di giuoco ? Il perdente che non oppone l'eccezione, 
quando sa che coll'opporla può render nulla la domanda, con- 
sente appunto volontariamente a pagare il debito sotto forma 
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di sentenza giudiziaria. Scegli ha il diritto di pagare di propria 
volontà stragiudizialmente, deve avere pur quello di pagare anche 
gnidiriaimeTite. L'argomentazione ci pare molto debole. Ciò che 
dimostra che il perdente non ha pagato di sua volontà è che 
chi guadagna lo cita davanti i tribunali. É vero che il conve- 
nuto non oppone l'eccezione di giuoco, ma lo fa senza dubbio 
perchè la vergogna e il timore della pubblica opinione glielo 
impediscono. In ogni caso, questo silenzio non equivale ad un 
pagamento volontario. S'egli avesse inteso pagare volonta- 
riamente, non si sarebbe lasciato citare davanti i tribu- 
nali (1). 

202. Noi abbiamo discusso la questiono restando sul terreno 
dell'art. 19()5, ma essa presenta anche un altro aspetto. Se- 
condo la legislazione francese, vi hanno giuochi che costitui- 
tjcono uù delitto. Gli articoli 421 e 422 del codice penale del 
1810 distinguono: « Le scommesse fatte sul rialzo o il ri- 
basso degli effetti pubblici saranno colpite colle pene del- 
l'articolo 419. Sarà reputata scommessa di tal genere ogni 
convenzione di vendere o di consegnare effetti pubblici che il 
venditore non proverà essere ^tati a sua disposizione al tempo 
della convenzione, o aver dovuto esservi al tempo della con- 
segna ». I giuochi di borsa costituendo delitti, la convenzione 
fatta dai giuocatori è per ciò stesso illecita, e, per conseguenza, 
l'eccezione di giuoco è d'ordine pubblico. Ma, in generale, il 
giuoco non è un debito, poiché la legge non lo punisce. In 
questo senso, esso è lecito, e, quindi, si dice, l'ordine pubblico 
non è interessato a che l'eccezione di giuoco sia opposta d'uf- 
lìcio dal giudice. Se questa dottrina fosse esatta, ne risulte- 
rebbe una conseguenza gravissima per il nostro diritto belga. 
Il nuovo codice penale non ha riprodotto gli articoli 421 
•e 422 del codice del 1810, e quindi il giuoco di borsa non è 
più un delitto come non lo è ogni altro giuoco. In questo 
senso ogni giuoco è lecito. Bisognerebbe conchiuderne che l'ec- 
cezione di giuoco non è più d'ordine pubblico, secondo il nostro 
diritto. 

Noi non ammettiamo la distinzione fra il giuoco che costi- 
tuisce un delitto e il giuoco che non è represso dal codice pe- 
nale. Questa distinzione non ha alcuna influenza sulla nostra 
questione. Un'eccezione può essere d'ordine pubblico, quan- 
d'anche non si tratti d'un delitto penale. Allorché una conven- 
^iione è fondata sopra una causa illecita, siccome contraria al- 
l'ordine pubblico ed ai buoni costumi, non può avere alcun 
effetto, a termini degli articoli 1131 e 1133; donde segue che 
la convenzione non può formare oggetto d'una lite giudiziaria, 
e, per conseguenza, il giudice non può conoscere della do- 



(l) Id senso contrario, Aubby e Rau, t. IV, p. 575, notu IO, ^ 386. Pont, t. I, 
p. 313, n. 636. 
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manda. Egli deve opporre Teccezione d'ufficio, poiché essa è 
d'ordine pubblico. Ora, tale è il debito di giuoco. Poco importa 
dunque che il giuoco sia o non sia punito come delitto. Quando 
costituisce un delitto, vi ha una circostanza ag-gravante che non 
lascia alcun dubbio sul carattere della convenzione e dell'ecce- 
zione che ne risulta, ma non è richiesto che una convenzione 
sia punita dal codice penale perchè l'eccezione sia d'ordine pub- 
blico. Adunque gli articoli 421 e 422 sono estranei alla que- 
stione, la quale rimane la stessa e pel nostro diritto e pel di 
ritto francese. 

203. Veniamo alla giurisprudenza. Essa è controversa. Ha po- 
tuto sembrar dubbia, perchè le sentenze sono il più delle volte 
pronunciate in casi in cui si tratta di giuochi di borsa, ossia 
di giuochi proibiti dal codice penale. Ma la dottrina consacrata 
dalla giurisprudenza non è dubbia. Anche quando si tratta di 
giuochi di borsa e il tribunale oppone d'ufficio l'eccezione di 
giuoco, la decisione non è fondata sul codice penale, ma sul- 
l'art. 1964 che è la vera sede della difficoltà. Un agente di cambio 
di Parigi agisce contro un agente di cambio d'Amiens pel 
pagamento d'un reliquato di conto. Il convenuto chiama i suoi 
clienti in garanzia. La contestazione non aveva per oggetto che 
la cifra delle somme reclamate. Nessuna delle parti sostenne che 
le operazioni per le quali erano prodotti i conti litigiosi costi- 
tuivano giuochi di borsa che non potevano dar luogo ad un'azione 
giudiziaria. Furono nominati degli arbitri per appurare i conti. 
Quando le parti ritornarono avanti il tribunale, i giudici apprezza- 
rono d'ufficio le operazioni che erano loro sottoposte. La sentenza»^ 
confermata in appello, constata che le parti, facendo alla borsa 
operazioni sproporzionate alla loro sostanza, non avevano altro 
scopo che quello di fare scommesse sul rialzo e sul ribasso e di cer- 
care così, ad ogni costo, la fortuna altrove che nel lavoro, con 
grande detrimento della pubblica moralità. Si vede che la Corte 
non cita il codice penale; essa si pone sul terreno dell'art. 1133^. 
e dichiara che il giuoco è una convenzione contraria ai buoni 
costumi ed all'ordine pubblico. Quello ch'essa dice si applica a qua- 
lunque specie di giuoco, poiché ogni giuoco distrae dal lavoro. Ciò 
è decisivo. La Corte viene poi alla questione di diritto che noi ab- 
biamo discussa. Invoca essa il codice penale che punisce i 
giuochi di borsa? No, essa cita l'art. 1965, che non accorda 
alcuna azione pei debiti di giuoco e per le scommesse. Le opera- 
zioni che formano oggetto della lite costituiscono infrazioni a 
leggi d'ordine pubblico, e quindi non è permesso pronunciare 
una condanna per fatti pei quali non è accordata alcuna azione 
giudiziaria. La Corte soggiunge : « e che d'altronde sono consi- 
derati come delitti ». Ecco la circostanza aggravante, ma non 
è questo il solo motivo di decidere. Basta quello che ha detto 
la Corte, che la convenzione è immorale, contraria all'ordino 
pubblico e non dà luogo ad alcima azione. Sono queste le ra- 
gioni decisive. La Corte vi ritorna ancora rispondendo all'ob- 
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biezione tratta dal silenzio delle parti. Poco importa, essa dice, 
che le parti non muovano contestazioni che sul modo di sta- 
bilire il loro conto coll'agente di cambio. Qualunque sia il ri- 
sultato di questo conto, la Corte non potrebbe dare la sua 
sanzione al pagamento d'un sa{do pel quale la legge nega ogni 
azAone gitcdiziaria » (1). 

La Corte di Lione ha giudicato nello stesso senso. Essa prende 
come punto di partenza, non gli articoli 421 e 422 del codice 
penale, ma Tart. 1965, a termini del quale nessuna azione è 
accordata in giudizio per un debito di giuoco. Questo testo co- 
stituisce una legge d ordine pubblico emanata in vista degli 
interessi privati delle parti. Ciò è manifesto, dice la sen- 
tenza, se si tien conto, da una parte, della lettera di questa 
energica disposizione « la legge non accorda alcuna azione », 
e se si ricerca, dall'altra, lo scopo che ha dovuto proporsi 
il legislatore nell'interesse della pubblica morale ». Simili mo- 
tivi di decidere sono determinanti. La sentenza soggiunge che, 
del restOj i giuochi di borsa sono pericolosi per l'ordine sociale, 
costituiscono veri delitti. É un motivo che viene in appoggio di 
<iuelli già dati dalla Corte, ma non è la ragione principale. 
La sentenza stabilisce poi in fatto che le operazioni sulle quali 
verteva la lite non erano altro che giuochi di borsa, e ne con 
chiude che sarebbe violare la legge T'ammettere un'azione dalla 
legge vietata. Nella specie, le parti non opponevano l'eccezione 
dell'art. 1965, il che si spiegava, dice la Corte, avendo entrambi i 
contraenti, agenti di cambio, mancato ai loro doveri profes- 
sionaK. Ma, dice la sentenza, questa eccezione può e deve es- 
sere ammessa d'ufficio, la leggi3 stessa resistendo perpetua- 
mente, secondo l'espressione degli antichi dottori, a quanto 
essa proibisce per un motivo d'ordine pubblico e d'interesse 
generale (2). 

La Corte di Parigi ha pronunciato due sentenze sulla materia. 
In esse non si parla degli articoli 421 e 422 del codice penale; 
le decisioni sono fondate esclusivamente sul testo e lo spirito 
dell'art. 1965. La prima . sentenza comincia col constatare in fatto 
che le operazioni le quali hanno dato luogo alla lite consiste- 
vano in speculazioni sul rialzo e il ribasso degli effetti pubblici 
e non dovevano liquidarsi, secondo l'intenzione delle parti, e non 
vennero liquidate che col pagamento delle differenze, senza che 
mai vi fosse pagamento dei prezzi d'acquisto o consegna dei 
valori venduti. Tali operazioni, dice la Corte, costituiscono un 
giuoco. Ora, la legge rifiuta ogni azione ad ogni domanda che 
ha per base fatti di simil natura. Queste prescrizioni essendo 
d'oì^dine pubblico, i tribunali hanno il diritto ed il dovere di 
farne, anche d'uftlcio, l'applicazione quando sia provato che vi 



(1) Amiens, 14 gennaio 1859 (Dalloz, 1859, 2, 70). 

(2) Lione» 29 giugno 1871 (Dalloz, 1871, 2, 152). 
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ha giuoco. Nella specie, il pubblico ministero aveva domandato 
Tapplicazione dell'art. 1965(1). Cosi il pubblico ministero e la 
Corte decidono la questione, in termini generali, per ogni giuoco, 
perchè Tart. 1965 rifiuta l'azione per qualunque specie ogni giuoco. 
Infine l'ultima sentenza della Corte di Parigi ha giudicato, in ter- 
mini assoluti, che l'eccezione di giuoco è di ordine pubblico e può 
essere sollevata d'ufficio dal tribunale, anche quando nessuna delle 
parti intenda valersene (2). La Corte non dà altro motivo. La 
giurisprudenza è fissata, e, a dire il vero, non fu mai dubbia. 
Non vi sono che gli autori interessati ad eliminare l'autorità 
delle decisioni giudiziarie che le hanno interpretate in modo da 
far dir loro l'opposto di quello che vogliono. 

204. Avviene sovente che chi perde, non potendo pagare cu- 
bito, sottoscriva degli effetti che consegna alla parte vincitrice. Se 
il pagamento degli effetti vien domandato giudizialmente, colui che 
li ha sottoscritti può opporre l'eccezione di giuoco. Quando è il 
vincitore stesso che propone la domanda, l'affermativa non è 
dubbia, perchè le parti si trovano sempre nel caso previsto dal- 
l'art. 19()5. Il vincitore reclama il pagamento di quanto ha gua- 
dagnato al giuoco contro il perdente, poco importa sotto quale 
forma il reclamo si produca. Invano l'attore direbbe ch'egli do- 
manda, non il pagamento d'un debito di giuoco, ma il paga- 
mento d'un effetto. Questo effetto non è altro che il riconosci- 
mento del debito di giuoco. Non si può dire che è un paga- 
mento volontario del debito e che, per conseguenza, chi perde 
ha rinunciato ad ogni eccezione in forza dell'art. 1967, perchè 
sottoscrivere un effetto non significa pagare, ma promettere di pa- 
«rare. Ora, non si può promettere di pagare un debito di giuoco, al- 
l'effetto che il creditore abbia azione in giudizio, poiché l'art. 1965 vi 
si oppone. Non si può nemmeno obbiettare che il debito di giuoco 
ò novato, anzitutto perchè i debiti di giuoco non possono no- 
varsi, come diremo più avanti, e pur supponendo che la nova- 
zione sia possibile, la sottoscrizione d'un effetto non è una no- 
vazione. Rimandiamo, su questo punto, al titolo delle Obbliga- 
ztoni. Dunque il debito di giuoco sussiste, il che è decisivo (^3). 

La giurisprudenza ha consacrato il principio e le conseguenze 
che ne risultano. Si legge in una sentenza della Corte d'Àngers 
che la rimessa di biglietti all'ordine non ò un pagamento, ma 
una promessa di pagare. L'art. 1965 s'applica dunque tanto al 
biglietto quanto al debito. Negando Fazione per un debito di 
«riuoco, la legge la nega necessariamente per il pagamento del 
biglietto che ne costituisce il riconoscimento (4). Esso è la constata- 
zione d'una obblitiazione inesistente. Ora, la conferma più espressa 



a) Parigi, 13 maggio 1873 «Dalloz, 1873, 2, 240). 

(2) Parigi, 20 maggio 1873 (Dali.oz, 1874, 5, 300;. 

(3) Pont, t. I, p. 314, n. 638. Aubry e Kau, t. IV, p, 576, nota 11, $ 386. 

(4) Augers, 13 agosto 1831 (Dalloz, r. Jeu-PrtH, u. 14). 
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d'un debito che non esiste ^ ineflflcace, poiché il nulla non si 
può confermare. A mafr^ior ragione non può aver alcun effetto 
la semplice promessa di pacare ciò che non si deve. 

Finché il bijrlietto si trova nelle mani del vincitore, non vi ha 
alcuna difficoltà. Ma se il bi^rlietto é girabile, il vincitore si af- 
fretterà a metterlo in circolazione. Quali sono, jn questo caso, 
i diritti e f^li obblighi del sottoscrittore? È di dottrina e 
di giurisprudenza che il terzo portatore, se è in buona fede, ha 
azione contro il sottoscrittore. Dal punto di vista dei principii 
del diritto civile, vi ha un motivo di dubitare. Il debito di 
giuoco è inesistente e non produce alcun effetto alFinfuori di 
quello che non è ammessa la ripetizicme del pagamento volon- 
tario. Ora, il debito non cambia natura per essere constatato 
da un biglietto all'ordine. Questo biglietto non ha dunque alcun 
valore, e càtxxi a profitto del quale ò sottoscritto non può, giran- 
dolo, dargli un valore che non ha. Dunque il sottoscrittore do- 
vrebbe avere il diritto di respingere il terzo portatore colla 
stessa eccezione che può opporre al trattario. Ma i principii del 
diritto commerciale non permettono che il sottoscrittore del bi- 
glietto rifiuti di pagare un biglietto valido nella forma, perchè 
sarebbe come permettergli d'indurre i terzi in errore e d'ingan- 
narli per fatto suo. Egli firma un biglietto girabile; deve subirne 
le conseguenze. La buona fede, che è Tanima delle relazioni 
commerciali, lo esige. N(^ consegui» che, se il terzo portatore ft 
in mala fede, il sottoscrittore potrebbe opporgli l'eccezione di 
giuoco. Il terzo che è in mala fede non può invocare principii 
stabiliti soltanto in favore della buona fede (1). 

Se il sottoscrittore, sulla richiesta del terzo portatore di buona 
fede, deve pagare, avrà regresso contro il vincitore che ha ri- 
scosso l'importo del biglietto ? L'affermativa è certa, benché una 
Corte d'appello vi si sia ingannata. Infatti, la girata del biglietto 
non cambia nulla nei rapporti delle parti contraenti; fra i giuo- 
catori non vi ha mai contratto, mai debito. Consegnando al vin- 
citore un biglietto, il perdente non ha inteso pagare, e poichò 
il vincitore ha costretto il sottoscrittore a pagare girando il bi- 
glietto, deve essergliene garante. Si obbietta, e l'obbiezione ha 
tratto in errore la Corte di Parigi, che questo regresso in ga- 
ranzia non é altro che la ripetizione di ciò che il perdente ha 
pagato, e l'art. 1967 dispone che in nessun caso il perdente può 
ripetere ciò clie ha volontariamente pagato. La decisione ò stata 
cassata, e doveva esserlo. L'art. 19()7 suppone un pagamento 
volontario fatto dal perdente. Ora, nella specie, non vi ha pa- 
gamento, e quindi non si può nemmeno parlare di un paga- 
mento volontario. Non vi ha pagamento, giacché la consegna, 
fatta dal perdente al vincitore, di biglietti all'ordine e di lettere 
di cambio non costituisce un pagamento, ma una semplice pro- 



ci) ACBRY e Rau, t. IV, p. 576, note 12-11, $ 386. Pont, t. I, p. 316, n. 641. 
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messa di pagare più tardi, ùon potendo il perdente pagare ai- 
ristante. Il portatore, dice la Corte di cassazione, non ha 
potuto, trasmettendo gli effetti ad un terzo, cambiare la causa 
e la natura dell'obbligazione contratta verso di lui. Ne consegue 
che il sottoscrittore conserva il diritto di opporre al terzo por- 
tatore, quando questi conosce l'origine del debito le eccezioni 
che poteva opporre al portatore primitivo (1). S'egli è obbligato 
di pagare al terzo portatore di buona fede, ciò avviene unica- 
mente per la sua buona fede, ma, conservando il suo diritto 
d'opporre l'inesistenza del debito, egli può chiamare in causa 
il portatore primitivo e domandare, a suo riguardo, la nullità 
delle tratte che ha sottoscritto, provando cjie queste tratte sono 
senza causa o fondate sopra una causa illecita. Mettendo in 
causa il vincitore, il sottoscrittore non esercita Fazione di ripe- 
tizione di ciò che ha volontariamente pagato, perchè egli non 
ha pagato il suo debito. Se ha dovuto pagare il portatore del 
biglietto, ciò non ha nulla di comune col debito di giuoco, il 
quale resta quello che era, un debito senza causa ovvero fon- 
dato su causa illecita (2). 

205. L'azione che il terzo portatore di buona fede ha contro 
il sottoscrittore del biglietto fa nascere un'altra questione. Per 
non essere esposto a dover pagare, il sottoscrittore avrebbe in- 
teresse di reclamare la restituzione dei' biglietti contro il vinci- 
tore. Ne ha egli il diritto? É stato giudicato che il perdente può 
reclamare la restituzione dei biglietti e che può anche esigere 
una garanzia per i biglietti che si trovano già in circolazione (3). 
Sul primo punto non potrebbe esservi dubbio. I biglietti sottoscritti 
dal perdente sono il riconoscimento d'un debito che non esiste. 
Il vincitore al quale sono stati consegnati non vi ha dunque 
alcun diritto, e siccome egli potrebbe abusarne col girarli, il 
perdente ha interesse e diritto di domandarne la restituzione. 

Quanto alla garanzia per i biglietti che circolano, ci pare che 
razione sia prematura. Sarebbe un'azione per un diritto che non 
fi aperto, che forse non s'aprirà mai. Ora, le nostre leggi non 
conoscono simili azioni. Ogni domanda giudiziaria deve essere 
fondata sopra un diritto noto e certo, almeno quanto alla sua 
esistenza. 

206. I biglietti sottoscritti dal perdente enunciano di regola 
una falsa causa. Di qui le difficoltà di prova che abbiamo esami- 
nate al titolo delle Obbligazioni (v. XVI, numeri 169-175) trat- 
tando appunto della prova (4). 



^1) Vedi, su questo punto, la neuteuza dì rigetto del 30 novembre 1826(Dalloz, 
T. Jeu-Parif n. 36). 

(2) Cassazione, 12 aprile 1854 (Dalloz, 1854, 1, 180). Nello stesso senso, Angers, 
24 agosto 1865 (Dalloz, 1866, 2, 211), e MontpeUier, 17 gennaio 1868 (Daixoz, 
1870, 1, 258). 

(3) Au-vers, 28 agosto 1813, e snl ricorso, rigetto, 29 dicembre 1814 ^Dai.LOZ, t. 
Jeu-Pari, n. 38). 

(4) AuBRY e Rai:, t. IV, p. 676, nota 13, $ 386. Poxt, t. I, p. 315, n. 639. 
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N. 2. — Dell'eccezione di pagamento volontario. 

207. L'art. 1967 dispone che in nessun, caso il perditore può 
ripetere ciò che ha volontariamente pagato. E questa l'applicazione 
ai debiti di giuoco del principio che regola le obbligazioni natu- 
rali : « La ripetizione non è ammessa riguardo alle obbligazioni, 
naturali che sono state volontariamente soddisfatte ». I debiti 
•di giuoco sono posti d'ordinario fra le obbligazioni naturali 
perchè producono lo stesso effetto. Vi ha però una diffe- 
renza. Gli autori del codice riprovano i debiti di giuoco pel 
motivo che il giuoco, quando ha per iscopo il guadagno, è 
ccmtrario ai buoni costumi e all'ordine pubblico. Sotto questo 
rapporto, i debiti di giuoco sono obbligazioni fondato su 
causa illecita. Ora, queste obbligazioni non escludono, por prin- 
cipio, la ripetizione di ciò che è stato pagato. L'interesse pub- 
blico sembra, al contrario, richiedere che il giuoco non torni 
mai a vantaggio del vincitore. Permettergli di conservare quello 
che il perdente gli ha dato non significa incoraggiare indiretta- 
mente i giuocatori e il giuoco ? Sarebbe stato certo più logico, in 
quest'ordine d'idee, concedere al perditore un'azione eli ripetizione. 
T/oratore del Tribunato, che chiama il giuoco un mostro antiso- 
<iiale, è molto imbarazzato quando deve giustificare la disposi- 
7,ione dell'art. 1967, che permette a questo mostro di tenersi ciò 
che ha estorto alla passione del perdente. Egli dice che la re- 
stituzione offenderebbe il diritto di proprietà. Il propri(f3 tarlo ha 
diritto d'usare e d'abusare, egli può dissipare in Iblli spese 
tutto ciò che possiede. La legge civile rispetta perfino le pazzie che 
egli commette, salvo ad inabilitarlo, ma finché egli conserva la 
t5ua piena capacità, non gli permette di domandare la restitu- 
zione di ciò che ha pazzamente erogato. 

La conseguenza logica di questo potere assoluto del proprie- 
tario, dice Diiveyrier, è che il perditore non può ripetere ciò che 
ha pagato. « Ciò ch'egli ha perduto e pagato al giuoco avrebbe 
potuto perderlo in altra operazione insensata, come avrebbe po- 
tuto donarlo ». Pare a noi che l'argomentazione zoppichi assai. 
Duveyrier dimentica che la legge non lascia piena libertà alle per- 
sone che giuocano. Se sono libere di gettare il loro danaro dalla 
finestra, non possono però, giuocandolo, attribuire un'azione al 
vincitore contro il perdente. In questo senso, il giuoco, quan- 
tunque non sia un delitto, resta però un fatto illecito. Ora, la 
libertà del proprietario non può spingersi fino a commettere atti il- 
leciti. 

Duveyrier adduce anche un'altra ragione per giustificare la 
disposizione dell'art. 1967. Egli dice che « il perdente il quale paga, 
sebbene sappia che non deve, obbedisce alla propria coscienza, che 
sarebbe ben difficile contraddire, ad una certa delicatezza che 
non si potrebbe condannare, all'equità naturale, che impóne 

Laurent. — PHno. di dir. eiv. — Voi. XXVII — 12. 
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sempre uua esatta reciprocità » (1). La nostra risposta è sempre^ 
la stessa. Se è vero che il giuoco è riprovato perchè offende i 
buoni costumi e l'interesse sociale, i giuocatori non hanno di- 
ritto d'invocare la loro coscienza e di agire secondo sentimentii 
onorevolissimi senza dubbio, ma che, nella specie, conducono a 
contravvenire indirettamente ad una legge d'ordine pubblico. Il 
diritto della società deve dunque prevalere. 

208. La legge non convalida ogni sorta di pagamento, PerchiV 
esso non dia luogo a ripetizione, bisogna che il perditore abbia 
pagato roloìitariauumte. Quando il pagamento è volontario ? Sa 
questo punto rimandiamo a ciò che fu detto, sull'art. 1235, al 
titolo delle OhhUgazioìiL II principio è identico (v. XVII, lu 26). 

209. L'art. 1967, dopo aver stabilito che in nessun caso il per- 
dente può ripetere quello che ha volontariamente pagato, sog- 
giunge : « A meno che non siavi stato, da parte del vincitore,, 
dolo, soperchieria o frode ». Questa disposizione non è che l'ap- 
plicazione d'un principio generale di diritto. E un vecchio adagia 
che il dolo fa sempre eccezione anche quando la legge non lo- 
dichiara. Essa non ha bisogno di farlo, perchè il dolo vizia il con- 
senso e la volontà, e, per conseguenza, rende nullo ogni fatto giu- 
ridico in cui la volontà interviene. Il perditore paga per delicatezza^ 
per punto d'onore, il che suppone che il giuoco sia andato onore- 
volmente. Se, all'atto del pagamento, il pendente avesse saputo di 
esser vittima d'un mariuolo, d'un truffatore, certo non avreb.be pa- 
gato. Un simile pagamento è nullo, perchè viziato dal dolo e dal- 
l'errore. Il perditore ha dunque il diritto di domandare la nul- 
lità del pagamento e, per conseguenza, di reclamare la restitu- 
zione di ciò che ha pagato (2). 

210. L'ordinanza del 1566 accordava ai minori il privilegio della, 
restituzione che rifiutava alle persone capaci di contrattare.. 
Sotto l'impero del codice* il privilegio dei minori è divenuto il 
diritto comune. I minori, come tutti gli incapaci, sono d'altronde 
protetti dalla loro incapacità. Incapace di contrattare, il minore 
è, a maggior ragione, incapace di giuocare. Accade lo st^sso della 
donna maritata, incapace di fare alcun atto giuridico senza au- 
torizzazione maritale. Eppure la passione del giuoco, per meglio- 
dire, della ricchezza che vi si cerca, attrae anche le donne: esse 
giuocano alla borsa ! Le conseguenze di queste obbligazioni hanno- 
dato luogo a controversie che vennero portate fino davanti la Corte- 
di cassazione. Dobbiamo soffermarvici. Sono ad un tempo un segno- 
dei costumi ed una lezione di diritto. 

211. Una donna maritata sotto il regime della comunione in- 
carica un mediatore di operazioni d'acquisto e vendita di valori^ 
di borsa il cui conto fu regolato dopo la morte del marito^ 
Essa aveva lasciato in mano al suo mandatario diverse somme- 



U) DuvKYRiKR, Diacorffif n. 4 (Locke, i. VII, p. 354 e seg;.). 
(2; DrvEYiiiEK, Di«cor8if n. 5 (LociiÉ, t. VII,, p* 355). 
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prodotte da vendite serie, per coprirlo dalle (»spo8Ìzioni ch() do- 
veva fare in diverstgiuochi tentati perdi lei conto. Debitrice in forza 
<ti questi «giuochi, la donna ritìnte) di lasciar portare a suo carico 
siffatti debiti, perchè contratti senza il consenso del marito, e re- 
clamò, per conseguenza, la restituzione delle somme perdute in 
seguito a tali operazioni, poiché il pagamento anticipato non era^ 
per effetto della sua incapacità, valido più che noi fossero le opera- 
zioni stesse. 11 primo giudice respinse tutte le sue pretese, e la de- 
cisione fu confermata in appello. La Corte risponde alPobbieziono 
ricavata dal fatto che la donna sotto la podestà maritale non aveva 
potuto obblijrare senza autorizzazione i valori della comunione. 
« Era pubblicamente notorio, dice la sentenza, essere stata la 
moirlie specialmente incaricata dal marito di amministrare i 
beni mobili della comunione, e risultava dai fatti e docu- 
menti della causa che V autorizzazione almeno tacita del marito 
s' estendeva alle operazioni di compra e vendita di valori 
di borsa alle quali la mo.irlie poteva dedicarsi ». 

Fu prodotto ricorso in Cassazione. L'attrice si prevalse di evidenti 
errori sfuggiti al primo giudice e che la Corte aveva fatto proprii 
adottando i motivi della sentenza. Lasciamo da parte questa 
quistione. Si trattava di sapere se la moglie aveva potuto pa- 
gare validamente il mediatore incaricato delle operazioni di 
l)orsa, e se, per conseguenza, vi era pagamento volontario nel 
senso dell'art. 1967, che escludeva la ripetizione. La Corte pone il 
principio che l'autorizzazione data dal marito alla moglie può 
essere tacita e che la sentenza impugnata constatava esservi 
stata autorizzazione almeno tacita. Qui vi ha un errore di pa- 
role. Il marito che incarica la moglie d'amministrare la comu- 
nione, con un potere che si spiniife sino a fare operazioni di borsa 
fittizie, non le dà l'autorizzazione di cui essa ha bisogno per 
scusare la sua incapacità, ma le conferisce un inandato. Non vi 
sarebbe luogo ad autorizzazione che nel caso in cui la nioglie 
giuocasse alla borsa per conto proprio. In diritto, vi sono 
dunque due questioni ben distinte. Può il marito dar mandato 
alla moglie di amministraie la comunione e di fare anche ope- 
razioni di borsa ? L'affermativa è certa. Non vi ha dubbio del pari 
che questo mandato, come ogni altro, può essere tacito. La con- 
seguenza era evidente, nella specie. La moglie poteva, com(3 
mandataria dei marito, giuocare alla borsa. (Queste operazioni 
erano nulle a titolo di giuoco, ma il pagamento volontario, fatto 
dalla moglie in nome del marito e come comodatarla, era va- 
lido. Per conseguenza, non poteva farsi luogo a ripetizione. 

' Diversa è la questione di sapere se il marito può afUoriz- 
zare la nioglie a giuocare alla borsa per suo proprio conto, il 
che suppone ch'essa possegga valori mobiliari di cui ha di- 
ritto di disporre colFautorizzazione maritale. La negativa ci 
pare certa. L'autorizzazione maritale è stabilita per garantire 
l'incapacità della moglie. Essa suppone che, dopo matura ri- 
flessione, il marito approvi l'atto giuridico che la moglie si 
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])ropone di fare siccome utile e alla moglie e alla famiglia. Bi- 
sogna dunque che si tratti d'una convenzione seria, il che 
esclude il jiiiuoco che la legge riprova come una convenzione ille- 
cita. E se il marito non può autorizzare la moglie a giuocare, non può 
I)er la stessa ragione autorizzarla a pagare un debito di giuoco. 
(Jiò che rende la cosa evidente si è che, sul rifiuto del marito, 
la moglie può rivolgersi all'autorità giudiziaria, e si com- 
prende che l'autorità giudiziaria autorizzi la moglie a giuocare 
alla borsa ed a pagare i debiti che contraesse per causa di 
(luesti giuochi? (1). 

212. Una moglie separata di beni può giuocare alla borsa 
senza Tautorizzazione maritale ? Abbiamo riportato, al titolo del 
('ontratto di matrimonio (v. XXII, n. 320), una sentenza sulla 
quistione. Giusta quanto abbiamo detto, la moglie separata 
non può mai dedicarsi a simili operazioni altrettanto pe- 
ricolose quanto immorali. La capacità d'amministrare non dà il 
potere di fare atti di dissipazione e di disordine. E l'autorizza- 
7ione data per simili operazioni non si concepisce, né in 
juorale, né in diritto. Nella specie, si trattava di sapere se la 
moglie poteva ripetere le somme che aveva volontariamente 
]>agate al suo agente di cambio. Si invocava contro di lei l'ar- 
licolo 1967. La Corte suprema risponde che la legge convalida 
il pagamento volontario, il che suppone che colui il quale» 
paga abbia la capacità legale di volere. Ora, la donna maritata, 
quantunque separata di beni, non ha capacità di pagare un 
debito di giuoco, e quindi può ripetere ciò che ha pagato. 

243. L'art. 1907 dà Iuoììo a difficoltà più gravi. 11 perditore 
non può ripetere quanto ha volontariamente pagato. Quando si 
può dire che vi ha pagamento? Le parti depongono la loro 
posta sul tavolo. Questo deposito ò un pagamento anticipato, 
e, co;ne tale, non va sog<zetto a restituzione ? La questione é 
controversa. Generalmente si ammette che gli articoli 1965 
e 1967 sono inapplicabili al caso, nel senso che suppon- 
gono un giuoco sulla parola, mentre, nella specie, vi ha 
giuoco per contanti, un deposito delle somme che il perdente 
(leve pagare. Questo deposito è un pagamento condizionale. 
Ciascuna delle parti trasmette all'altra la proprietà delle somme 
che depone sul tavolo. Se perde, la condizione si verifica, il 
vincitore è proprietario e, quindi, non può più trattarsi di 
ripetere contro di lui denari che sono entrati nel suo patrimo- 
nio. Sarebbe come spogliarlo della sua proprietà. Lo stesso ac- 
cadrebbe se le poste fossero state consegnate nelle mani d'un 
terzo. Questi dovrebbe rimettere la somma di cui è depositario 
al vincitore, che ne ha acquistata la proprietà. Egli non 
avrebbe diritto di restituirla al deponente , perchè costui 



il) Rigetto, 20 novembre 1865 (Dalloz, 1866, 1, 112). 
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ha cessato d'essere proprietario mentre il vincitore è dive- 
nuto tale (1). 

Questa dottrina ci lascia dei dubbii. La conseguenza cui con- 
duce il principio attesta contro il principio medesima Infatti, ne 
risulta che non ogni convenzione di giuoco sarebbe nulla. Il giuoco 
a contanti sarebbe valido e la legge non annullerebbe che il 
giuoco sulla parola. Questa distinzione non è nel testo e neppure 
nello spirito della legge. 11 codice non prevede la difficoltà. Si 
dirà che basti ciò per convalidare il giuoco a contanti in forza del 
principio che tutto ciò che non è vietato è permesso. A propriamente 
parlare, la legge non proibisce formalmente il giuoco; essa si li- 
mita a rifiutare ogni azione per i debiti di giuoco. Ma perche 
non accorda essa azione di sorta? Perchè il giuoco distrae dal 
lavoro e conduce all'immoralità II giuoco a contanti è forse 
più morale del giuoco sulla parola? Render valido il giuoco a 
contanti sarebbe come incoraggiare il giuoco e favorirlo. J 
giuocatori cominciano sempre col giuocare per contanti, pagando 
subito quello che perdono, ma ben tosto le loro risorse si esau- 
riscono e il «iiuoco continua sulla parola. Il giuoco resta sempre 
lo stesso e non cambia di natura. Se la leg^e riprova il giuoco 
sulla parola, deve riprovare anche il giuoco a contanti. 

L'argomentazione giuridica con cui si tenta di giustificare 
il giuoco a contanti è più sottile che vera. Se la legge tien 
valido il pagamento volontario dei debiti di giuoco, è perdìo 
suppone che il pagamento si faccia dopo che il giuoco è ter- 
minato, quando la passione non anima più i giuocatori. Il per- 
dente che paga intende soddisfare un debito d'onore. Cosi 
vanno le cose quando i giuocatori mettono la loro posta 
sul tavolo o la depositano nelle mani d'un terzo? No, è nel- 
l'eccitamento della passione ch'essi fanno questo deposito, non già 
per pagare un debito che non esiste ancora, ma per provare che 
la loro volontà è di pagarlo. Trattasi dunque di una promessa 
di pagare anziché d'un pagamento. Il pagamento suppone un 
debito, e il debito di giuoco non sorge che quando il giuoco 
è finito. Il pagamento anticipato e volontario d'un debito di 
giuoco non si comprende. Pagare anticipatamente significa pa- 
gare ciò che non si deve, e si può ripetere ciò che si è pagato 
senza doverlo. Se la legge non ammette la ripetizione, lo fa sol 
quando il debitore paga allorché tutto è consumato ed ha la 
perfetta coscienza di ciò che fa (2). 

Non ci é nota alcuna sentenza sulla materia (3). Ecco 



(1) DiRANTox, t. XVIII, p. 93, 11. 116. Pont, t. I, p. 330, mi. 657 e 658. Aubry 
e Rai, t. IV, p. 578, nota 20, $ 386. 

(2) Troploxg, Dei contratti aleatorii, nn. 201 e 202. Mourlon, p. 431, 2.*, nu- 
mero 1079. 

(3) In materia <li giuochi di borsa e di garanzie date agli agenl^ di cambio, vi 
hanno sentenze le quali decidono che non può esservi pagamento anticipato. Vedi 
più sotto. 
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il solo caso analofio che si sia presentato. Due persone p:iuo- 
cano al bigliardo e sottoscrivono anticipatamente degli effetti, 
da milleduecento lireruna, che saranao rimessi al vincitore. Trattasi 
qui di un pagamento anticipato, o, come si dice, d'un giuoco a 
contanti, ovvero di un giuoco sulla parola? Nella specie, non vi 
era dubbio. La consegna d'un biglietto all'ordine non è un pa- 
gamento, ma una semplice promessa di pagare, e promettere di 
pagare un debito di giuoco vuol dire giuocare sulla parola. Dunque 
le parti non si trovano più nei termini dell'art 1967, e non vi ha 
pagamento. Il portatore del biglietto reclama il pagamento, ed 
a questa azione il perdente può opporre l'eccezione di giuoco (1). 
214. A termini dell'art. 1243, il creditore non può essere 
-costretto a ricevere una cosa diversa da quella che gli è do- 
vuta, ma è libero di accettarla. È quello che dicesi una da- 
zione in pagamento. La dazione in pagamento equivale al pa- 
gamento. Essa libera il debitore, e il creditore diviene pro^ 
prietario della cosa, come lo sarel)be mediante una vendita, e 
quindi l'art. 1967 è applicabile. Il debitore può dare in pagamento 
non solo una cosa mobile od immobile, ma anche un credito. 
Però le cessioni di crediti sono soggette a certe forme che va- 
riano secondo la natura del diritto ceduto, I crediti civili sono 
ceduti mediante una vendita, che il codice chiama cessione o tra- 
passo. L'art. 1689 dispone che tra il cedente ed il cessionario 
la cessione si eseguisce colla consegna del documento, 
ina, a termini dell'art. 1690, il cessionario non ha diritto verso 
i terzi che dopo fatta la denunzia al debitore della seguita 
cessione, o quando il debitore abbia accettata la cessione con 
un atto autentico. Se il perdente fa una cessione in queste con- 
dizioni, è certo che vi ha pagamento. Il caso si . è presen- 
tato recentemente davanti la Corte suprema (2). Nell'atto 
di cessione era detto che il debitore, volendo liberarsi, aveva 
offerto al creditore, che li accettava, più crediti. Il credi- 
tore si trovava in possesso dei titoli; la cessione era stata no- 
tificata ai debitori ceduti, e il creditore aveva ricevuto da 
questi degli acconti sulle somme dovute. Tuttavia il de- 
bitore domandola nullità della cessione perchè fondata sopra 
causa illecita. La Corte di cassazione, dopo aver ricordato 
i fatti che abbiamo constatati, decise che, /;/ queste ei7^costanzi\ 
assimilando la cessione ad un pag-amento, la sentenza impu- 
gnata aveva fatto una giusta applicazione dell'art. 1967. La 
Corte dice « in queste circostanze ». Ecco una restrizione 
-che va evitata. Si tratta di sapere se la cessione è un paga- 
mento volontario, nel senso dell'art. 1967. Non ogni cessione è 
j>ufflciente, quantunque valida fra il cedente e il cessionario per 
^'ffetto del solo consenso delle parti contraenti. Se la cessione non 



(1) Ani^H, 13 agosto 1881 (Dallok, t. Jen-Parl, n. 14). 
<2) Rigetto, 7 lugHo 1819 (Dalloz, 1871, 1, 208). 
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fòsse stata notificata né accettata, non equivarrebbe al pa*^amento, 
perchè il cedente conserverebbe il diritto di cedere lo stesso 
•credito ad un altro cessionario, il quale acquisterebbe il cre- 
dito, escludendo il primo notificando la cessione al debitore 
►cesso. Una cessione non notificata né accattata non è, dal 
punto di vista dell'art. 1967, che una promessa di paj^aro, ed 
una promessa di pagare non è un pagamento. Per la stessa 
sragione, se il credito fosse ipotecario o privilegiato, la cessione 
•dovrebbe essere resa pubblica, conformemente alla nostra legge 
ipotecaria. In principio, la cessione non equivale ad un paga- 
mento che quando presenta lo stesso vantaggio al creditore 
-che l'accetta come pagamento, vale a dire se gli trasferisce 
•irrevocabilmente, ed a riguardo di tutti, la proprietà del cre- 
•dito, per modo che questo gli tenga luogo della somma do- 
vuta. 

Riguardo ai biglietti all'ordine, che il perdente cedesse al vin- 
citore, la cessione non equivarrà al pagamento se non quando 
siano state adempite le formalità richieste per la girata È 
l'applicazione dei medesimi principii. Non vi ha pagamento reale 
e volontario, nel senso dell'art. 1967, che colla cessione ed il 
trasferimento della proprietà dei valori dati in pagamento, il 
ehe, per i titoli all'ordine, si fa mediante girata, nelle forme pre- 
scritte dal codice di commercio. Finché il perdente non ha gi- 
rato gli efffetti, non vi ha trasferimento di proprietà, e quindi 
Jion vi ha pagamento (1). Diversamente accade degli efi'etti al por- 
tatore. La semplice consegna fatta dal perdente al vincitore 
basta per trasferirgli la proprietà di questi valori. Dunque 
vi ha pagamento, e, per conseguenza, il perdente non può ri- 
petere (2). 

215. Non bisogna confondere la cessione d'un biglietto con- 
:statante un credito colla sottoscrizione d'un affetto da parte del 
perdente. Abbiamo detto che un effetto firmato dal perdente 
non è che una promessa di pagare (n. 204). Per conseguenza, 
il perdente conserva il diritto d'opporre l'eccezione dell'arti- 
colo 1965, senza che gli si possa opporre l'eccezione dell'arti- 
»colo 1967. Cosi ritengono tanto la dottrij^a quanto la giurispru- 
<lenza. É inutile che ci soffermiamo sull'argomento, poiché i 
principii sono certi (3). Avviene bene spesso che il vincitore 
-cerchi di rendere impossibile la ripetizione dando al riconoscimento 
del debito il valore di un pagamento. Egli fa firmare al perdente 
una obbligazione notarile per causa di mutuo , e quando, 
dietro gli atti esperiti contro il sottoscrittore, questi oppone che la 
•obbligazione é stata contratta per un debito di giuoco, il creditore 



(1> Bordeaux, 6 liigUo 1826 (Dalloz, y. Jeu-Parij n. 42;. 
(2) PÓXT, t. 1, p. 329, II. 655. 

(3; AuBKv e Rau, t. IV, p. 577, nota 19, $ 386, e le autoritli che citano, Pont, 
it. I, p. 329, n. 656. 
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risponde che la prova testimoniale non è ammessa contro ed 
in aggiunta al contenuto nell'atto, il che metterebbe il per- 
dente neirimpossibilità di opporre l'eccezione di giuoco. La giu- 
risprudenza ha respinto questo pessimo cavillo. Rimandiamo a 
ciò che fu detto, sulla prova, al titolo delle ObbUgazioni, Il 
preteso creditore obiettava ancora, in una specie giudicata dalla 
Corte di Lione, che, supponendo esservi debito di giuoco, il per- 
dente l'aveva pagato sottoscrivendo l'obbligazione notarile. La 
Corte risponde che l'obbligazione non è mai altroché una pro- 
messa di pagare, e che l'art. 19()7 non è applicabile se non 
quando vi sia pagamento reale e volontario. Ora, anziché voler 
pagare, il firmatario dell'atto ne domanda la nuUità (1). 

La sottoscrizione d'una obbligazione notarile non differisce da 
un semplice biglietto che per la forma: essa non è che un ricono- 
scimento del debito, una prova scritta del fatto che vi è stato 
giuoco. Ora, la prova non dà esistenza legale ad un debito 
che, in realtà, non esiste. Si 6 ricorso a un altro mezzo per si- 
mulare il pagamento. Il perdente sottoscrive avanti notaio 
una obbligazione di ventimila lire per causa di mutuo, indi il 
preteso creditore cede questa obbligazione ad un agente di 
cambio. Si fece intervenire nell'atto di cessione il preteso de- 
bitore, il quale dichiarò d'accettarlo. Più tardi il perdente, non 
credendosi vincolato né dalla obbligazione che aveva sotto- 
scritta, né dall'accettazione che aveva fatto della cessione, do- 
mandò la nullità di tutti questi atti fondando la sua azione sulla 
circostanza che la vera causa dell'obbligazione era un debito di 
giuoco, il che la rendeva radicalmente nulla, e l'inesistenza della 
obbligazione importava la nullità della cessione e dell'accetta- 
zione. 1 convenuti opposero che l'azione di nullità era, in so- 
stanza, un'azione di ripetizione di ciò che il debitore aveva pa- 
gato volontariamente. Ora, l'art. 1967 non permette al perdente 
di ripetere ciò che ha pagato. La Corte di cassazione risponde 
che la sottoscrizione dell'obbligazione non è un pagamento «^ 
ch(3 anche la cessione di questa obbligazione, quantunque ac- 
cettata dal sottoscrittore, non è un pagamento, perchè il per- 
dente non paga nulla, ma promette soltanto di pagare, prima 
al vincitore, poi al cessionario del vincitore, e promettere di 
pagare non equivale a pagare. Tutto ciò che si può sostenere ò 
che il cessionario ha azione contro il sottoscrittore dell'obbli- 
gazione, supponendo che sia in buona fede, salvo al firma- 
tario, se è obbligato a pagare, il ricorso in garanzia contro 
il vincitore. La Corte suprema ammette questa dottrina applicando 
al cessionario i principii che reggono il diritto del terzo porta- 
tore d\in effetto girabile (n. 204) (2). 

Ciò ne sembra dubbio. 11 debitore che accetta la cessione 



^1) Lione, 21 dicembre 1822 (Dalloz, Jeu-rarij n. 53). 

(2) Kigct&o, sezione civile, 4 dicembre 1854 (Dalloz, 1854, 1, 413). 



DEL GIUOCO E DELLA SCOMMESSA. 185 

non contrae alcuna obbligazione personale verso il cessionario. 
L'accettazione, al pari della notifica della cessione, non è die 
una specie di pubblicità data alla cessione, pubblicità che rende 
il cessionario creditore verso il debitore, ma che non cambia 
la natura del credito ceduto. Se esso è nullo o inesistente, il 
debitore conserva il diritto d'invocare la nullità o Tinesistenza 
del debito. Rimandiamo, quanto ai principii, a ciò che è stato 
detto al titolo della Vendita. 



X. 3. — Lu convenzione di giuoco produco altri effetti f 

216. Secondo la dottrina degli autori del codice civile, la 
convenzione di giuoco non ha causa, u è fondata sopra una 
causa illecita (nn. 19() e 201). Ne consegue ch'essa non genera 
alcuna obbligazione. È un contratto che nella scuola vien chiamato 
inesistente. Dart. 1 131 lo dice in altri termini: « L'obbligazione senza 
causa, o fondata su causa illecita, non può sortire alcun eflfetto ». 
Ne risulta che il debito di giuoco non attribuisce azione di sorta 
(art. 1965). Però Tart. 1907 non permette al perdente di ripe- 
tere ciò che ha volontariamente pagato. Secondo la nostra opi-» 
nione, è questa una deroga al rigore dei principii. Gli autori doJ 
codice giustificano la disposizione assimilando il debito <li 
giuoco ad un debito di coscienza, il che, nel loro concetto, si- 
gnifica che è un'obbligazione naturale. Bisogna dunque appli- 
care ai debiti di giuoco quanto abbiamo detto delle obbliga^ 
zioni naturali. La legge non le riconosce, salvo quando sono state vo- 
lontariamente soddisfatte, il che vuol dire ch'esse non esistono 
in diritto che al momento in cui hanno cessato di esistere. 
Finché non sono pagate, esse non esistono agli occhi della, 
legge, nò possono quindi produrre alcun eflfetto, e quando 
sono volontariamente pagate, sono estinte. Pertanto non si può 
più parlare di attribuir loro un effetto qualsiasi. 

217. I debiti di giuoco possono essere nevati ? Secondo la 
nostra opinione, la negativa è certa, poiché la condizione es- 
senziale richiesta per la novazione è l'esistenza d'una prima oh- 
bligazione. Ora, il debito di giuoco non è un'obbligazione. Ri- 
mandiamo a quanto scrivemmo a riguardo delle obbligazioni natu- 
rali (v. XVII, nn. 29 e *S0). La dottrina e la giurisprudenza si 
sono pronunciate in questo senso. Abbiamo rilevato altrove 
quella che noi crediamo essere una contraddizione. Si ammette 
generalmente che i debiti naturali possono essere nevati. Ora,, 
i debiti di giuoco, quanto al solo effetto legale che produ- 
cono (art. 19()7), sono equiparati ai debiti naturali (art. 1235), e 
([uindi bisognerebbe ammettere o respingere la novazione cosi 
per gli uni come per gli altri. Questa differenza si spiejia 
colla causa illecita dei debiti di giuoco. A dire il vero, la causa, 
dei debiti di giuoco non è illecita, nel senso che la legge no.u 
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.proibisce il giuoco, e si limita a rifiutargli ogni azione, ma 
rifiuta ogni azione anche alle obbligazioni naturali. Sotto questo 
rapporto, le due specie d'obbligazioni sono identiche, e (juindi 
devono essere rette dagli stessi principii (1). 

Abbiamo detto più sopra (n. 194) che la natura dei debiti di 
giuoco è controversa. L' opinione più recente li considera 
rome contratti civili. Noi abbiamo combattuto questa nuova 
dottrina, e respingiamo anche le conseguenze che se ne dedu- 
cono. Se sono debiti civili, bisogna decidere che possono essere 
nevati. Si ammette la conseguenza riguardo ai debiti di giuoro in 
generale, facendo eccezione per i giuochi di borsa che, secondo 
il codice penale del 1810, sono veri delitti. Ma grande è l'imbarazzo 
(lei fautori di questa opinione quando si tratta di determi- 
nare l'effetto della novazione. Ne risulterà cbe il perdente non 
potrà più opporre Teccezione di giuoco? Egli conserva questo 
diritto, si dice, o sarebbe difficile negarglielo, quando Tarti- 
colo 1965 decide in termini assoluti che la legge non accorda 
azione per un debito di giuoco (2). Ma che diviene allora la no- 
vazione? Non è una vera novazione, poiché la vera novazione 
estingue l'antico debito e gliene sostituisce uno nuovo che non 
ha i caratteri del primo. Non è che una novazione apparente, 
e quindi, in realtà, non vi ha novazione, e non può esser- 
vene, poiché si attribuerebbe eflfetto ad un debito che, essendo 
senza causa, o fondato su causa illecita (n. 19(i), non ne può 
produrre alcuno. 

218. I debiti di giuoco possono essere garantiti? La questione 
•è la stessa. Se è vero, come dicono gli autori del codice (n. 194), 
che il debito di giuoco è senza causa, ovvero ha una causa 
illecita, e se, per conseguenza, non può produrre alcun effetto 
(art. 1131), ne risulta che non potrebbe essere garantito, 
poiché la fideiussione darebbe al vincitore un'azione contro il 
fideiussore. Eppure si insegna, secondo la nuova teoria, che la 
fideiussione è incontestabilmente valida, e si cita un testo di legge. 
A termini dell'art. 2012, la fideiussione non può esistere che sopra 
una obbligazione valida, ma si può garantire una obbligazione la 
cjuale potrebbe essere annullata da una eccezione puramente 
personale. Ma l'eccezione di giuoco è forse personale al debi- 
tore ? Si leaga ciò ch(^ dicono ali oratori del Governo e del 
Tribunato. Essi sono unanimi nel dichiarare che la convenzione 
<li giuoco è un divertimento o un'obbligrazione contraria ai 
buoni costumi ed all'ordine pubblico. La conseguenza logica che 
risulta da questa dottrina è che i debiti di giuoco non hanno 
esistenza legale, essi, più che nulli, sono inesistenti, e si può forse 
garantire il nulla? È inutile insistere, perchè tanto la pretesa 



(1) Cfr. Al'Bky e Rai:, t. IV, p. 576, nota 9, $ .386, e lo autorità che ci timo. 

(2) Pont, t. I, p. 319, iin. 6U e 645. Pilkttk, Rertie pratiqne, t. XV, p. 448 o 
BOgiienti. 
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fideiussione quanto la pretesa novazione non giovano punto 
dal momento che si ammette che il fideiussore può opporre 
Teccezione di giuoco (1). La fideiussione non è dunque che una 
vana commedia! 

219. Quello che diciamo della fideiussione si applica anche al 
pegno. Non può esservi pegno senza debito. Si è tentato di dare ef- 
ft>tto al pegno, rappresentandolo come un pagamento volontario 
che fa il perdente. In un caso deciso dal tribunale della Senna, 
un agente di cambio aveva ricevuto quattro quadri di valore, 
come pegno per operazioni di borsa fatte e da farsi. Esperita 
Fazione per la restituzione dei quadri, Tagente di cambio si rifiutò 
•e domandò al tribunale Tautorizzazione di farli vendere per pa- 
garsi d'una somma di ottantunmila lire che gli era dovuta per 
operazioni di borsa. Egli invocava l'art. 1967. Il tribunale della 
Senna giudicò che questa disposizione non era applicabile. In- 
fatti, la consegna dei quattro quadri non aveva avuto per og- 
getto di estinguere in tutto o in parte i debiti di giuoco con- 
tratti e da contrarsi. Il giuocatore non si era spogliato della 
proprietà di questi quadri, ciò che riconosceva lo stesso agente 
di cambio, poiché faceva una domanda tendente ad essere au- 
torizzato a venderli. Non vi era dunque pagamento (2). Il tribu- 
nale non si occupa del punto di sapere se il pegno era va- 
lido come tale, poiché la quistione non gli venne sotto- 
posta. 

220. Possono esservi altre convenzioni contratte per causa 
di giuoco. Un terzo presta dei fondi ad uno dei giuocatori. Ha 
egli azione contro il mutuatario? L'afi'ermativa è certa, se il 
mutuante è estraneo al giuoco. In questo caso l'azione nasce 
da un contratto ordinario di mutuo: l'impiego che il mutuatario 
fa del denaro non può essere opposto al mutuante, non avendo 
questi prestato i denari perchè servano a giuocare (3). Al con- 
trario, se il mutuante è interessato nel giuoco, se anticipa de- 
nari al giuocatore perché questi possa continuare il giuoco, il 
mutuo avrà l'identica causa del giuoco, vale a dire una causa 
illecita, nel senso dell'art. 1133, e quindi il mutuo non spiegherà 
maggior efletto del giuoco stesso. La Corte di Douai ha giudicato 
cosi in una causa che mostra qual parte funesta rappresentano 
talvolta i mutuanti nei giuochi di borsa, altrettanto rovinosi 
quanto immorali. L'agente d'una casa bancaria di Valenciennes 
aveva fatto sorgere in tutte le classi della società uno sfrenato ar- 
dore pel giuoco. Egli eccitava i giuocatori, li iniziava al mecca- 
nismo di queste speculazioni, li guidava, li incoraggiava a non 
allarmarsi delle perdite che subivano facendo loro sperare even- 
tualità più fortunate. Anticipando considerevoli capitali ai giuo- 



(1) Pont, t. I, p. 320. d. 645. 

(2) Senteuza del tribanale della Senna, 26 aprile 1867 iDalloz, 1868, 3, 79). 
(3; Colmar, 29 gennaio 1841 (Dalloz» v. Jeu-Fari, n. 60). 
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catori, egli credeva di agire nell'interesse della casa bancaria 
che dirigeva. Anzitutto egli percepiva i diritti di commissione, 
poi sosteneva il credito delle persone colle quali la casa aveva 
rapporti ; egli stesso contava sopra fortunati eventi che venis- 
sero a raffermare la loro comune situazione. Erano dunque pre- 
stiti interessati, e fatti per mantenere la passione del giuoco. 
T'no dei giuocatori subì delle perdite considerevoli. La sua ere- 
dità fu accettata col beneficio dell'inventario. Gli eredi doman- 
darono che i prestiti fatti per causa di giuoco fossero radiati dal 
conto di cui la casa bancaria, reclamava il pagamento. La 
banca vi consenti per i conti di borsa propriamente detti, am- 
montanti ad una somma di oltre settantasettemila lire, ma per- 
sistette nel pretendere che una somma di oltre trentacinque- 
mila lire dovesse essere mantenuta a suo credito, perchè da 
essa pagata in forza d'un mandato del defunto e per liberarlo 
dalle differenze che doveva ad un agente di cambio. Questa 
pretesa venne respinta dalla Corte di Donai. In diritto, essa 
ammette la validità del mutuo che fa un mutuante, estraneo al 
giuoco, di buona fede e disinteressato. Ma è ben diversa la 
posizione del capitalista che alimenta incessantemente la pas- 
sione del giuocatore coll'esca delle facilità che gli procura per 
coprire lo sue perdite, e che, percependo premii per le somme 
che anticipa al giuocatore, si procura una fonte di lucro in 
operazioni illecite. Questo capitalista non è più un mutuante ; 
egli partecipa al giuoco, ne è il complice. Tale era stata, nel 
caso concreto, la parte della casa bancaria. Il suo agente era 
l'istigatore ed il beneficiario delle operazioni aleatorie del giuo- 
catore, che mori insolvibile (1). 

La Corte di cassazione ha consacrato questi principii in un 
caso che presentava una circostanza notevole. In prima istanza 
ed in appello, il mutuatario aveva contestato la validità dell'ob- 
bligazione da lui sottoscritta per causa di mutuo, pel solo mo- 
tivo che si trattava di anticipazioni fatte dal mutuante, non a 
lui, ma alla società illecita che sarebbe esistita fra loro. Da- 
vanti la Corte di cassazione egli abbandonò questo sistema, e 
sostenne che si trattava di mutui concessi scientemente dal mu- 
tuante per estinguere debiti di giuoco che il mutuante lo aveva 
autorizzato a fare sotto il suo nome. Il mezzo era nuovo, e 
quindi, diceva il convenuto, non ammissibile. Questa inammis- 
sibilità fu respinta. È diritto e dovere della Corte d'apprezzare 
questo mezzo, dice la sentenza, poiché la nullità ch'esso ha 
per scopo di giustificare riguarda un interesse d'ordine pub- 
blico. Poi la Corte constata i fatti quali risultavano dalla sen- 
tenza impugnata. Il mutuante aveva autorizzato il mutuatario 
a valersi del suo nome in giuochi di borsa. A prestare il suo. 
nome, egli era stato mosso dalla speranza di ricuperar certe 



(1) Donai, 8 agosto 1857 (Dalloz, 1858, 2, 46). 
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somme che il mutuatario gli doveva in parte per anteriori giuochi 
ili borsa. Essendo sopraggiunte delle perdite, fu forza assumere 
un mutuo considerevole di quasi quarantano vernila lire, desti- 
nato a soddisfarne l'importo. Ne risultava che il mutuante èra 
impegnato nel giuoco, che il suo nome serviva a coprire il 
^iuocatore, ch'egli favoriva, per trarne profitto in determinata 
misura, i giuochi di borsa nei quali era parte come mandante. 
È evidente, dice la Corte suprema, che, in queste circostanze, 
il mutuante non era creditore che d'un debito di giuoco, e 
quindi bisognava applicargli l'art. 1965. Decidendo il contrario, 
la sentenza impugnata aveva apertamente violata la legge (1). 

224. Abbiamo supposto fin qui mutui fatti al giuocatore 
prima del giuoco o mentre si dedica alle operazioni aleatorie 
della borsa. Se il mutuo è consentito dopo che il giuoco è fi- 
nito, e per permettere al perdente di pagare il suo debito, il 
mutuo è estraneo al giuoco. Anche quando il mutuante sapesse 
che le somme ch'egli anticipa sono destinate a pagare un de- 
bito di giuoco, la convenzione non cesserebbe di essere valida. 
Infatti, la legge convalida il pagamento dei debiti di giuoco, 
'rifiutando al perdente il diritto di chiederne la ripetizione. Il 
anutuo ha dunque una causa legittima, il che è decisivo. La dot- 
'trina e la giurisprudenza sono d'accordo su questo punto (2). 

222. Le operazioni aleatorie della borsa non si fanno diret- 
tamente dai giuocatori, ma per mezzo di intermediarli che 
hanno mandato di giuocare o di pagare. Donde la questione di 
sapere se i mandatarii hanno azione contro i mandanti. Se il 
mandato comprende ad un tempo la facoltà di giuocare e di 
pagare, non vi ha alcun dubbio ; il mandato ha per oggetto il 
giuoco, e da un contratto di giuoco non può nascere alcuna 
azione. L'art. 19G5 è, in questo caso, direttamente applicabile. 
La giurisprudenza è costante. Vi ritorneremo più innanzi, par- 
lando dei contratti a termine. La questione è ben diversa quando 
il perdente dà mandato di pagare ad una persona che è ri- 
masta estranea al giuoco. Questo mandato non è più illegittimo 
del mutuo contratto per pagare un debito di giuoco. Il man- 
dante paga per mezzo del mandatario. Ora, il perdente ha il 
diritto di pagare, e quindi il mandato che conferisce è va- 
lido, e, por conseguenza, il mandatario ha azione contro il 
mandante. 



(1) Cassazione, 15 novembre 1864 (Dalloz, 1865, 1, 224), in seguito a deUbera- 
eionc in Camera di consigUo. 

(2) Vedi le autorità citate da Pont. t. I, p. 321, n. ft47. 



190 CONTKATTI ALEATORII. 

§ III. — Dei contratti a termine, 

N. 1. — Qaaiido i contratti a teimine sono un giuoco f 

223. I titoli quotati alla borsa, siano effetti pubblici o merciv 
hanno un valore variabile. Quando formano oggetto d'una vendita 
a contanti, questa variazione è indifferente. Il prezzo è fissato al 
corso del giorno: si tratta di una vendita ordinaria. Non cosi ac- 
cade quando la vendita è a termine. Il corso del giorno in cui ha 
luogo la vendita può essere inferiore o superiore al corso del 
giorno in cui si fa la consegna. Questa differenza fra i due 
casi costituisce un rischio, favorevole o sfavorevole, pel venditore o 
pel compratore, ed a seconda che vi ha ribasso o rialzo. I con- 
tratti a termine hanno dunque un carattere aleatorio. Dovrfi 
dirsi ch'essi siano illeciti, per questo rischio di guadagno o dì 
perdita che le parti subiscono ? No, perchè la legge non riprova 
i contratti aleatorri; essa, al contrario, li sanziona. Non vi ha 
eccezione che per il giuoco, vale a dire per le convenzioni che 
hanno per oggetto un guadagno che le parti cercano nel caso. 
Ora, i contratti a termine, per sé stessi, non sono un giuoco, 
ma una vendita che deve essere seguita dalla consegna, alla 
scadenza del termine, per il prezzo convenuto, quand'anche 
questo avesse variato nell' intervallo fra il contratto e la 
sua esecuzione. Però i contratti a termine possono nascon- 
dere un giuoco, il che avviene quando le parti contraenti non 
hanno l'intenzione né di comperare né di vendere. Alla sca- 
denza del termine, non si fa alcuna consegna, ma si rego- 
lano soltanto le differenze che risultano dalla variazione 
dei valori a profitto dell'una o dell'altra delle parti. Quando il 
contratto a termine simula un giuoco, è certo che cade sotto 
Tapplicazione delle leggi che riprovano il giuoco, o che almeno 
negano ogni azione ai giuocatori. Resta a sapere quando il 
contratto è serio, e quando non è che un giuoco. 

Già nell'antico diritto queste quistioni avevano sollevato nu- 
merose difficoltà. Decreti del Consiglio, del 24 settembre 1724, 
7 agosto 17:]5, 2 agosto 1785 e 22 settembre 1780 avevano 
tentato di risolverle e d'impedire le manovre praticate dai giuo- 
catori per eludere disposizioni che tendevano a proscrivere i 
giuochi di borsa. Nell'ultimo stadio della legislazione, anteriore 
al 1789, si ammetteva la validità del contratto a termine, ma 
sotto condizioni riuorosissime. Bisoijnava che il venditore fosse 
in possesso dei titoli al momento dell'obbligazione, che facesse 
il deposito preventivo di questi titoli, e che la scadenza non ol- 
trepassasse due mesi. Ogni contratto a termine che non riuniva 
queste condizioni era reputato fittizio, equiparato al giuoco, o 
come tale riprovato (1). 



(1) Vedi questi decreti in Merlin, Ki'pertorìOj v. Marche à ter me , ^11. Cfr. PoNiv 
t. 1, p. 302, D. 628. 
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224. I decreti del Consiglio sono ancora obbligatorii ? In 
Francia la giurisprudenza ha variato assai e terminò col pro- 
nunciarsi per l'abrogazione (1). Si sono invocati questi decreti 
anche nel Belgio* ma fu giudicato ch'essi non erano mai stati 
legalmente pubblicati, di modo che non potevano avere forza 
obbligatoria (2). La Corte di Bruxelles dice benissimo che questi 
decreti sono in opposizione coi principii consacrati dal codice 
civile. Secondo l'art. 1130, le cose future possono formare og- 
getto d'una obbligazione, e quindi è permesso vendere merci 
od effetti pubblici che non si posseg^rono all'atto della vendita, 
il che esclude la necessità del deposito. La legge prevede il 
caso di vendite a termine, e regola gli effetti della man- 
canza di consegna (art. 1610), il che è pure incompatibile colla 
legislazione dei decreti del Consiglio. Vi ha incompatibilità 
anche fra. l'art. 422 del ««dice penale del 1810 e l'antico di- 
ritto. Su quest'ultimo punto bisogna osservare che gli arti- 
coli 421 e 422 del codice francese non furono riprodotti dal 
nostro nuovo codice penale, donde consegue anzitutto che 
non vi ha più scommessa né giuoco che sia considerato come 
un delitto penale, mentre l'art. 422, sempre in vigore in Francia, 
punisce come delitto ogni convenzione di vendere o di con- 
segnare effetti pubblici che il venditore non potrà provare es- 
sere stati a sua disposizione al tempo della convenzione, o 
aver dovuto esservi all'epoca della consegna. Il codice penalo 
assimila queste convenzioni ad una scommessa fatta sul rialzo 
ed il ribasso degli effetti pubblici, e la punisce col carcere da un 
mese ad un anno e con l'ammenda da cinquecento a dieci- 
mila lire. Il codice penale non puniva il contratto che aveva 
per oggetto derrate. Vi erano dunque scommesse o giuochi 
vietati e puniti, ed altri leciti, nel senso che non erano colpiti 
da penalità, puniti, quantunque le convenzioni fossero della stessa 
natura. Questa distinzione spande qualche incertezza sulla giu- 
risprudenza francese e sulla dottrina degli scrittori. Essa spa- 
lìsce affatto nel nostro diritto belga. 

225. É dunque certo che il contratto a termine e in sft 
stesso una convenzione valida. Non esiste più una presunzione 
legale di giuoco come esisteva in forza dei decreti del Consi- 
glio. La Corte di cassazione ha consacrato questo principio : 
< I contratti a termine, in vista dei beneflcii da realizzarsi sulla 
variazione dei corsi degli effetti pubblici, possono essere scrii 
e quindi legittimi. Essi non implicano dunque necessariamente e 
per sé stessi la presunzione legale o la prova del giuoco » (lì). 
(jueste convenzioni restano sotto l'impero del diritto comune. 
Serie, esse sono valide, fittizie, costituiscono un giuoco e sono,. 



(1) Pont, t. I, p. 304, od. 630 e 631, e le senteuze elio cita. 

(2) Braxelles, 30 marzo 1826 {Pa$icri8ie, 1826, p. 107;. 

(3) Rigetto, sezione civile, 26 agosto 1868 (Dalloz, 1868, 1, 439), 
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])er conseguenza, prive d'azione. E quello che dice ancora la 
Corte suprema : « In massima, i contratti a termine di effetti 
pubblici di merci sono validi quando sono reali e seni. La 
leiJTge non proibisce che quelli i quali servono a nascondere 
operazioni di tal natura da risolversi necessariamente in 
differenze^ per effetto della volontà originaria delle parti, e che 
costituiscono quindi operazioni di giuoco » (1). Si resta sotto 
l'impero del diritto comune anche per quanto riguarda la 
l)rova. Dal momento che non esiste più presunzione legale di 
giuoco, la prova incombe all'attore il quale sostiene che l'ope- 
razione è fittizia e nasconde un giuoco. Invano si è sostenuto 
che le probabilità e, per conseguenza, la presunzione erano in 
favore della finzione. La Corte di Lione confessa che alla borsa 
il numero dei contratti flttizii supera smisuratamente quello dei 
contratti serii, ma, pur deplorando questa funesta tendenza, la 
( 'erte soggiunge che tuttavia si fanno ogni giorno contratti serii, 
e che basta ciò perchè la finzione non sia a ìiriovì pre- 
sunta (2). Vi è un argomento più perentorio, cioè che non vi 
ha presunzione a priori^ vale a dire legale, senza una legge 
che la stabilisca. E, in mancanza di presunzione la quale di- 
spensi l'attore dalla prova che è a suo carico, bisogna applicare 
la regola elementare dell'art. 1315 che impone all'attore l'onere 
della prova. In questa materia, più che in qualunque altra, 
la prova è difficile ; ma la difficoltà della prova non modifica 
il diritto. 

226. Anche sotto un altro rapporto i contratti a termine fit- 
tizii restano sotto Timpero del diritto comune. Secondo la le- 
gislazione francese, i contratti a termine fittizii su merci o 
derrate non costituiscono un delitto, mentre i contratti a ter- 
mine flttizii sugli effetti pubblici sono puniti dal codice penale. 
Gli articoli 421 e 422 del codice penale del 1810 essendo abro- 
gati nel Belgio, non- vi ha più alcuna differenza fra i varii con- 
tratti fittizii ; nessuno di essi è un delitto, ma tutti sono soggetti 
alla disposizione dell'art. 1965, che nega ogni azione per debiti 
di giuoco. Questi debiti hanno dunque tutti la stessa natura. 
Se non sono delitti, se in questo senso sono leciti, si può dire 
altresì, dal punto di vista del diritto civile, ch'essi hanno una 
causa illecita nel senso dell'art. 1133, perchè le convenzioni di 
giuoco sono contrarie ai buoni costumi ed all'ordine pubblico, 
e quindi queste convenzioni non possono sortire alcun effetto 
secondo l'art. 1131. Sotto questo rapporto, l'abrogazione degli 
articoli 421 e 422 del codice penale del 1810 non ha recato 
alcun cambiamento al diritto civile. 

227. Vi hanno numerose sentenze che ammettono la validità dei 
ccmtratti a termine quando sono serii. Prendiamo qualche esempio 



(1) Rigetto, 1.* aprile 1856 (Dalloz, 1856, 1, 148). 

(2) Lione, 30 lugUo 1869 (Dalloz, 1870, 2, 11). 



DKL GIUOCO K DELLA SCOMMESSA. 193 

dalla ^niirisprndenza. Un negoziante dà ordine di comperare una 
data quantità di spirito, detto tre sesti, per essere conse- 
gnato in tempi diversi. Questi acquisti furono fatti per mezzo 
d'un mediatore. Scritture formali constatavano, da parte del ven- 
ditore, l'obbligazione pura e semplice di consegnare la merce 
al termine convenuto, e quella del compratore di riceverne 
la consegna e di pagare a contanti alla scadenza^ Dopo 
aver preso in consegna una parte dei tre sesti acquistatlTil nego- 
ziante rifiutò di .ricevere le consegne che dovevano seguire, pel 
motivo che l'acquisto fatto per suo conto non aveva avuto per 
oggetto che un giuoco di borsa. Quanto agli scritti del me- 
diatore che gli si opponevano, egli li escludeva dicendo che 
i medesimi constatavano bensì l'acquisto e la vendita, ma 
non stabilivano la prova della verità del contratto. Senza 
dubbio, osserva la Corte di Bordeaux, gli scritti non provano la 
realtà e la sincerità della convenzione, ma viceversa, la pre- 
tesa simulazione essendo una specie di dolo, spetta a colui che 
Tallega a darne la prova. Bisognava dire che la prova in- 
combe sempre all'attore ; che spetta quindi a colui, il quale 
sostiene che un contratto serio in apparenza nasconde una ope- 
razione di giuoco, il dimostrarlo. Ora, nel caso concreto, il ne- 
goziante che opponeva l'eccezione di giuoco non aveva pro- 
vata la sua aflferniazione. Il fatto suo proprio attestava contro 
di lui, poich('^ egli aveva ricevuto una parte delle derrate ac- 
quistate per suo conto. Sul ricorso, intervenne una sentenza di 
rigetto (1). 

Si vede come il sospetto di giuoco sia sfruttato dalle parti le 
<iuali, al momento del contratto, non intendevano giuocare e che 
rifiutano di mantenere i contratti che diventano loro svantaggiosi. 
La giurisprudenza non offre che troppi esempi di questa mala 
tede che disonora il commercio. Alcuni mediatori di grani 
fanno, per conto di due prestinai e dietro i loro ordini, acquisti 
e vendite di farine da consegnarsi negli anni 1846 e 1847. 
Questi rifiutarono di mantenere le loro obbligazioni ^ allegando 
ch'essi non avevano avuto per scopo che un giuoco sul rialzo 
e sul ribasso delle farine, il cui risultato doveva essere rogo- 
lato a seconda delle differenze dei corsi. È stato giudicato che 
i contratti erano scurii e che la mala fede dei prestinai, i quali 
allegavano un fatto che non provavano, non poteva far annul- 
lare le obbligazioni che i mediatori avevano seriamente con- 
tratte e la cui inesecuzione recava loro un grave danno (2). 
Questi stessi rimproveri di mala fede hanno risuonato più d'una 
volta avanti i tribunali del Belgio. Si mantiene il contratto a 
termine quando è vantaggioso, lo si respinge quando diviene 



(1) Rigetto, 29 novembre 1836 (Dalloz, v. Jw-Part, n. 21, 2.'). 

(2) Parigi, 14 agosto 1847 (Dalloz, 1849, 2, 214). Cfr. Parigi, 17 marzo 1849 
(Dalloz, 1849, 2, 169). 

Laurent. — Princ, di dir, cir. — Voi. XXVII. — 13. 
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dannoso per la variazione del corso, pretendendo che l'opera 
zione fu un giuoco. Bisogna stare riiiorosanienie al principio 
consacrato dalla Corte di cassazione. Il contratto a termine per 
sé stesso ò valido, a meno che non simuli un'operazione di 
giuoco. Spetta all'attore provare che contrattando le parti 
non avevano l'intenzione, l'una di venden», l'altra di comperare, che 
esse non avevano altro scopo che di «^iuocare sul rialzo e sul ri- 
basso. Se questa prova non è data, il contratto sarà mante- 
nuto (1). 

228. Cili stessi principii si applicano ai contratti a termine 
che hanno per og^^etto effetti pubblici. In teoria, è certo che 
si devono considerare come lecite le operazioni a termine sugli 
effetti pubblici, alla sola condizione ch'esse siano serie, vale a 
dire che tendano alla consegna reale dei titoli e non nascon- 
dano contratti fittizii e di liiuoco. Sono queste le parole 
d'una sentenza della Coi't(* di cassazioni» (2). Ma ([Ui si v(M'ì- 
lica disgraziatamente» la verità di quello cìw dice la Cort(^ 
di Lione (pag. 192, noia, 2). Vi hanno poche sent(»nze che 
mantengono contratti scrii fatti su fondi pubblici, mentri» molte 
annullano k» convenzioni iiiiizii» che» si fanno giornalmiMite 
alla borsa. Sono gh (affetti pubblici sui (juali <li prc^fercMiza si 
giuoca, perchè i casi di lialzo e» ribasso sono giornali(MÌ. (^m^sto 
ncm imp(»disce di mantenere il principio della Cortt» di cassa- 
zione. I contratti a tcTmine p(»r sé st(»ssi sono validi, a nu^no 
che non si pi'ovi che nascondono una operazione fittizia o di 
giuoco. 

Un agente di cambio riceve» Tordinc» di comperare c(»ntocin~ 
quanta azi(mi d(»lla ferrovia del Nord, consegnabili, dai vcMidi- 
tori, il 15 agosto, od anche prima, a volontà (M compratore, 
contilo pagamento di quarantaseinjilanovi»c(»ntottantasctte lin». 
L'agente di cambio ril(»va i titoli (» li fa otlVire al compratore 
col ministero d'usci(»re. Sul riliuto del comi»ratorc di ric(»verli, 
l'agente fa rivend(»i*e i titoli dalla camera sindacale alla borsa 
del 2.*} agosto. La perdita risultante» da qu(»sta v(»ndita e por- 
tata a conto del d(»bitore, pel saldo di quattromilas<»ttecento- 
s(»ssantadu(» lire, di cui Tagente di caml)io nociamo il paga- 
mento. 11 compratore risponde che non si poirebb(»ro ravvisare» 
operazioni s(»rie negli ordini da lui dati, che si trattava di spe- 
culazioni sidle diff(»r(»nze, h» quali non «lavano luogo ad alcuna 
azione. Questa difesa non fu amm(^ssa. La Corte di Parigi 
decise non (»ss(»r provato che le operazioni che» avevano 
avuto luogo fra le parti fossero giuochi di borsa, il che era 
decisivo. Spettava al ce)nve»nute) che oppe)ne»va l'eccezione di 



(1) BriixeUeH, 7 aprile 1827 (P(wicft«jc, 1827, p. 126). Gand, 3 agoRto 1834 {Posi- 
crisie, 1834, 2, 214). BruxeUee, U giugno 1860 (PwicrisU, 1860, 2, 284), e U gen- 
naio 186$ (FancìisU, 1865, 2, 98). 

(2) Rigetto, sezione penale, 19 gennaio 1860 (Dalloz, 1860, 1, 40). 
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giuoco a provai'e che vi c^a «ziuoco. Dal momento ch'ejiH non 
forniva ([uesta prova doveva soccombono niella sua r^cco- 
ziono (1). 

229. Noi abbiamo supposto contratti a termine serii, o s(» m^ 
fanno spocialmonti* in materia di d(M*i»ate. Tuttavia non man- 
cano le operazioni littizi(\ Addi 8 giurino 184(), un neii'oziant<^ 
in ftirina vcMide ad un prestinaio milh^duiX'iMìto sacchi di farina, 
da conse^^narsi cento sacchi per volta di quindici in quindici 
<>iorni, in luglio, atiosto, settembre, ottobre, novembre e di- 
cembre. Airindomani, 9 giugno, lo stesso prestinaio v(»nde allo 
stesso ne^M)ziant(» milledu(M*ento sacchi di farina della medesima 
prov<^nienza da consegnarsi nello stesso modo ed alle stesse 
epoche, (^uc^sti duo contratti, dice la Corte di Parigi, non erano 
evidenti^mente serii. Se si fossero pressi alla lettera, i due* de- 
biti si sarebbero estinti p<T compensazione al momento st(»sso 
in cui si formavano. Per dare un senso alle convenzioni delle 
parti, bisogiìava vedervi speculazioni sul ribasso ed il rialzo 
delle farin(\ Era effettivamente» quello che risultava da un saldo 
di conto del 7 settembre 1846 comprendente cinque (luimlicine, 
e, per ccms^^guenza, il reiLolamento del prezzo di cinquecento 
sacchi di farina. Le parti avevano tenuti) conto soltanto delle 
differenze dei prvzzi d(»i due contratti. In seizuito il prestinaio riliutò 
di mantenere \v sue obbligazioni oppoiKMido Y (accezione di 
giuoco. Egli era fondato in diritto, dice la Cort(% malgrado la 
sua mala fede, poiché i fatti della causa provavano sufliciejite- 
mente che la duplice» operazione intervenuta fra le parti non 
aveva per oggetto che un giuoco ed una scommessa. La Corte 
soggiunge che, se i contratti a termine llttizii devono (essere 
annullati come illeciti^ la morale e TinteTesse pubblico recla- 
mano un'applicazione più severa ancora di qu<»sti principii 
quando si tratta, come nella causa, di giuochi e di scommesse 
il cui risultato potrel)b(^ ess(»re quello (ralttTare il corso regolare 
delle derrate alim(»ntari (» di prinui necessità, e di accresc(T<* cosi i 
bisogni e le soffer(»nze della popolazione (2) (iu<»sta denisiom* <^ 
l'applicazione d(»i principii vho noi abl)ianio formulati (n. 225). La 
Corte chiama iUeciti i contratti a t(»rmine tittizii, benché^ si 
tratti di derrat(% conv(»nzion(» che non è punita come un delitto, 
ma che (> fondata sopra una causa illecita. 

KO-. I contratti fìttizii sugli effc^tti pul)blici sono \v più fnHinemti 
operazioni che si facciano alla borsa, al dire d<»lla Corte di 
Lion(\ che è in grado di giudicarne. Ma i giuocat ori hanno inte- 
resse a dan* ai loro coiitratti tutte le apparenze di conv(Mizioni 
serie», anzitutto p(»r sfuggire alla p(»na pronunciata dal codice» 
penale (art. 422) cevutro le sce)nnnesse» sugli e^flfetti pul)blici e. 



(1) Parigi, 25 aprile 1849 (Dalloz, 1849, 2, 215). Cfr. BruxeUe», 16 aprile 18l<> 
{Fimcntne, 1816, p. 102). 

(2) Parip, 14 agcmto 1847 (Dalloz, 1849, 2, 215). 



196 CONTRATTI ALEATORII. 

astrazion fatta da queste sanzioni, per dare al vincitore un'a- 
zione, che la legge rifiuta ai debiti di giuoco. Di qui 
difficoltà di fatto sovente grandissime per distinguere i contratti 
serii dai contratti flttizii. Prendiamo un esempio dalla giuris- 
prudenza della Corte di cassazione. La Corte comincia col dire 
quali sono i contratti serii. Sono quelli che tendono alla con- 
segna ed al pagamento reale dei titoli, poco importando che il 
venditore li abbia posseduti all'atto della vendita o che non ne 
sia divenuto possessore che al tempo della consegna, perchè è 
precisamente in quest'ultimo caso che vi ha vantaggio a con- 
cludere un contratto a termine. La legge protegge queste con- 
venzioni, come protegge tutti i contratti coi quali gli uomini 
possono procurarsi gli oggetti che sono loro necessarii. Ma la 
legge non potrebbe accordare la sua protezione ad operazioni di 
borsa che assumono bugiardamente la forma dei contratti a termine 
e nascondono, in realtà, il giuoco e le sue audaci speculazioni. 
Il codice penale del 1810 chiama scommesse queste specula- 
zioni sul rialzo e sul ribasso, e comprende sotto questo nomo 
tutto ciò che è giuoco. Per distinguere il giuoco dalle specula- 
zioni serie, il giudice d(^ve apprezzare gli atti e i fatti, senza 
fermarsi alla forma esteriore che le parti hanno dato ai loro 
atti, perchè queste forme hanno per oggetto d'ingamiare la 
giustizia facendo passare come serie vendite^ e compere fittizie. 
Nella specie, due persone, per mezzo d'un agente di cambio, 
avevano acquistato a termine e più tardi venduto una conside- 
revole quantità di valori ed effetti pubblici d'ogni natura. In 
due mesi soltanto la liquidazione si era riassunta in un saldo a 
loro perdita di circa ventisetteniila hre. La sentenza impugnata 
constatava (*he mai i contraenti avevano ric(^vuto la consegna 
delle azioni che erano state acquistate per loro conto. Riconoscevaux> 
essi medesimi che non avevano avuto l'intenzione di mettcM^si in 
possesso dei titoli, proponendosi di pagare, ad ogni scadenza, 
la differenza che presentasse il corso dei valori. Cosi, per loro 
stessa confessione, il loro scopo era di speculare sopra diffe- 
renze. È il termine tecnico nel linguaggio della borsa che si 
sarebbe tentati di paragonare ad un gergo. Interrogati in giu- 
dizio sui fondi coi quali avrebbero potuto soddisfare le loro ob- 
bligazioni, supponendole serie, erano stati nell'impossibilità d'in- 
dicare mezzi sufficienti. In realtà, essi non avevano consegnato 
all'agente di cambio che l'iscrizione destinata a garantirlo delle 
differenze. Ritorneremo su questa garanzia. 

L'oggetto della speculazione dei contraenti, congiunto allo 
stato della loro fortuna, non lasciava dubbio sulla natura delle 
loro convenzioni. Erano giuochi di borsa. Essi avevano dato 
però alle loro operazioni il nome di contratto a^ termine. Era 
un'apparenza ingannatrice e fatta per ingannare. È un compratore 
colui che non può né vuole prendere in consegna o levare i 
titoli? È un venditore colui che non consegnerà mai la cosa 
venduta, perchè il preteso compratore non ha di che pagare il 
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prezzo? L'ima delle parti non vuol vendere come l'altra non 
vuol comperare. Quello che i contraenti hanno in vista è il pa- 
iramento delle differenze. Si dirà che anche nel contratto a 
termine vi ha una speculazione ed un rischio di i^uadaiino o di 
perdita. Senza dubbio, ma nei contratti serii la perdita ed il 
guadagno si realizzano coH'esecuzione che ricevono i contratti, 
mentre nei contratti Httizii non vi ha esecuzione della vendita, 
il venditore non consejrna e il compratore non papi. La specu- 
lazione cade unicamente sul buono o cattivo rischio risultante 
dalla variazione dei corsi. Le parti non speculano che su queste 
differenze^ e la convenzion(^ si limita a pa*i:arle. É la parte che 
ha il rischio contro di sé, che paga, come un giuocatore od 
uno scommettitore che perde. L'altra parte guadagna al giuoco. 
Tutto si riassume dun([ue in una speculazione sopra differeìize. 
La pretesa vendita <^ l' apparenza ingannatrice immaginata 
per sfuggire al codice penale ed all'applicazione deirarti- 
colo 1965. 

Vengono 9ra le ohbiezicmi, ossia h^ combinazioni inventate 
per dare il colore d'una convenzione* seria a ciò che non è che 
giuoco o scommessa. Si sostiene che mercè il riporto (* ad ogni 
scad(»nza le operazioni diventano (affettive. Accade del riporto comc^ 
del contratto a termine: trattasi di una forma tolta ad operazioni 
serie per nasconden^ operazioni fittizie. Il riporto diviene lo stru- 
mento dei giuochi di borsa. Permettc^ndo di allontanare incessante- 
m<»nte la realizzazione dei contratti, esso favorisce lo speculatore 
audace che approfitta di qu(^sto nuovo termine per correre nuovi 
rischi. È vero che, giusta l'obbiezione dei giuocatori, nel riporto vi è 
la consegna dei titoli, ma, dice la Corte, il compratore annulla 
immediatamente l'effetto della ccmsegna con una rivendita a 
termnie che si fa nello stesso momento e mantiene il ven- 
ditore nella situazione che si era fatta. Dunque il riporto, an- 
ziché provare la serietà del contratto, mette a nudo la finzione 
e il giuoco. 

I giuocatori faimo un' altra obbiezione e si prevalgono 
delle operazioni dell'agente di cambio per indurne che vi è 
stata cons(»gna reale k\ per conseguenza, possesso dei titoli. 
Senza dubbio, l'agc^nte di cambio, incaricato di acquistare, ac- 
quista. Egli riceve dunque i titoli, ma non ne fa mai la con- 
segna alle parti, (jiiestc* non possono disporne. Se (*ss(» riven- 
dono e consegnano i titoli, lo fanno piT la volontà e il consenso 
dell'agente di caml)io. Tutto ciò che fa l'agente di cambio é 
serio nella forma, e, per quanto riguarda i giuocatori, tutto è 
fittizio nella sostanza. La proprietà dei pretesi compratori è pu- 
ramente nominale. Come diverrebbero essi proprietarii quando 
non hanno mai voluto esserlo? Se l'agente di cambio detiene i 
valori, non ne risulta per questo che il suo possesso si comu- 
nichi a coloro che, servendosi del suo nome e del suo inter- 
vento, vogliono il giuoco e imll'altro che il giuoco. L'agente di 
cambio detiene, ma, per sua sicurezza, vende i titoli e la diffe- 
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reiiza è pa^zata dal perdente. Quajito all'agente di cambio, egli 
è d'ordinario coperto anticipatamente colla consegna di denari 
od effetti destinati a saldare le differenze. È dunque vero il 
dire, come concludo la Corte, che le parti non hanno mai 
posseduto i titoli venduti, ch'esse non hanno potuto subire che 
la perdita o realizzare il guadagno delle differenze prodotte 
dal tral)alzo dei corsi, che, attendendo questo risultato dalle 
sole eventualità del caso, sono veri giuocatori, che le loro op(*- 
razioni sono illecite e luiUe e, per di più, punite come delitti dal 
codice penale del 1810 (1). 

231. Quando b^ parti interessate ricorrono a tanti arti- 
flzii per ingannare la giustizia, è un dovere per l'interprete 
raccogliere le testimonianze che fornisce la giurisprudenza e 
che possono guidare il magistrato nelhi decisione delle liti in- 
cessant(uiiente rinascenti, suscitate dai giuochi ai quali \m>\\ dirado 
la buona fede presiede. I principii di diritto sono della massima sem- 
plicità. (,)uando il contratto è fittizio ? Quando è serio ? E serio 
quando l'una delle parli intende vendere e l'altra comprare. 
Ora, perchè vi sia vendita, bisogna che vi sia Iraslerimento 
della proprietà della cosa che forma oggetto della vendita. Il 
venditore deve dunque aver l'intenzione di trasferire la pro- 
prietà dei titoli nel compratore^ e di riceverne il prezzo, e il 
compratore deve aver l'intenzione d'acquistare questa pro- 
prietà mediante il pagamento del prezzo. Se, all'atto della con- 
venzione chiamata vendita, il compratore non ha l'intenzione* di 
divenire proprietario degli effetti pubblici ch'e^gli incarica un 
agc^nte di cambio di acquistare, e se il venditore, alla sua 
volta, non vuole trasfcTirm^ la proprietà al comprator(\ non vi 
ha véndita reale. L'operazione è fittizia, essa non ha per og- 
getto un trasferimento di propric^tà, e quindi non è una ven- 
dita. Secondo l'intenzione delle* parti, non vi ha che una specu- 
lazione sulla variazione dei corsi. Ecco il contratto fittizio. È in 
questo senso che la Corte di cassazione lo de^finisce un con 
tratto che serve a simulare operazioni di tal natura da risol- 
versi necessariamente in differenze, per effetto della volontà 
originaria delle parti. Si tratta dunque di un giuoco (2). 

232. La volontà originaria delle partii dice la Corte. Occorre 
dunque che l'intenzione di entrambe b* parti sia di giuocare perchè 
vi sia contratto fittizio. Ciò risulta dall'essenza stessa delle con- 
venzioni, le quali si formano mediante* il cemcorso del con- 
senso. Come non può esservi vendita reale che col con- 
corse) delle vole)ntà delle parti, di cui l'una vuole ve^ndere e 
r altra comperare , cosi non pu<') esservi vendita fittizia o 
giuoce» che* col concoi'so elella vole)ntà. Soltanto qui le volontà 
concorrono per fingere o per giue)care. (vHiando dunque una 



<1) Rigetto, sezione penale^ 9 maggio 1857 (Dalloz, 1857, 1, 146). 
(2) Rigetto, 1.* aprilo 1856 (Dalloz, 1856, 1, 148). 
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dellQ parti viene a dire che non ha inteso trattare seriamente, 
bast<Tà così perchè si rit(Mi^ a esservi un contratto il ttizio, un ^iiuoco? 
No, certo. BisoiJina essere in due per giuocare o per l'are una conven. 
zionc fittizia, come bisogna essere in due per lare un contratto roale 
Non vi ha un perdente se non vi ha un vincitore. Ammettendo 
dunque hi verità della dichiarazione che fa una iìoWc parti 
d'aver voluto giuocare, non ne risulta ch(^ l'operazione sia un 
puoco. La parte che ha inteso trattare seriam(^nto avrà un'a- 
zione, poiché» l'altra parte ha liuto, alla sua volta, di trattare 
serianuMite. Questa ncm ha fatto conoscere, contrattando, la sua 
intenzione di giuocare. Se* c^ssa potesse in seguito dii^ che 
ha voluto giuocare, romperebbe un contratto in apparenza serio. 
Sarebbe un mezzo facih» d'hiiiannare, e la leg^e non presta 
mano al <lolo. Si dirà a quella delle parti che vii^ie a sostenere 
di aver liiuocato : « Se la vostra intenzione non ora di contrat- 
tare seriamente. Insognava prevenirne l'altro contraente, che 
ha avuto V intenzione di fare un contratto serio. Tacendo e 
facendo una convenzione seria in apparenza, voi avete in- 
gannato colui col quale avete contrattato. Voi dovete rispon- 
dorè delle cons<'gU(»nze del vostro dolo eseiiU(aido la conven- 
zione, apparentemente seria, che avete sottoscritto ». In questo 
caso, la vendila jjrodurrà i suoi effetti a vantaggio della parte 
che avi'à a^ito in buona fede. La morale è d'accordo col diritto 
per decidere cosi. 

La giurisprudenza si è pronunciata in questo senso. Se entrambe 
le parti, dice la Corte di Poitiers, hanno convenuto che nessuna 
di esse potrà essere costretta a fare o a ricevere la consegna, 
e l'operazione si risolverà necessariamente in un palpamento di 
dif/'erenjt\ secondo il corso al tempo del contratto e a quello 
della consegna, in (questo caso vi ha giuoco, e nessuna delle 
parti avrà un'aziont^ in giudizio. Può anche darsi, soggiunge la 
Corte, che una delle parti voglia lare sinceramente un atto di 
commercio, vendita o compera, e l'altra abbia avuto la volontà 
di giuocare. In questo caso, l'autorità giudiziaria deve proteg- 
gere il connnerciante e far eseguire il contratto contro il giuo- 
catore che ha nascosto le proprie intenzioni. Nella specie, alcuni 
neiiozianti in farine avevano venduto ad un caffettiere, che si 
diceva neiioziante, mille sacelli dì farine da sei marchi, da con- 
segnarsi a Parigi nei prossimi mesi di marzo e aprile e paiia- 
bili a contanti. Il compratore, caffettiere d'una piccola città, 
non possedendo che una casa che non aveva ancora pagato, era nel- 
l'impossibilità di corrispondere, non solo le ottantamila lire del suo 
contratto, ma nennneno la differenza dei corsi, per poco che 
fosse importante. Ciò non gl'impedi di comperare, nello stesso 
tempo ed alle stesse condizioni, altri tremila sacchi di farina, il 
che faccia salire le sue speculazioni ad oltre trecentomila lire 
mentre non aveva mille lire a sua disposizione. E dunque certo 
che il compratore non intendeva comperare; egli voleva soltanto 
giuocare, e non possedeva nemmeno la sua posta al giuoco. Il 
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venditore, al contrario, faceva importanti affari, e, da parte .sua, 
il contratto era serio (1). 

233. D'ordinario la parte che pretende di non aver contrat- 
tato seriamente si pente del contratto, perchè i rischi si ritor- 
cono contro di essa. La dichiarazione d'aver voluto giuocare, 
quando l'altra parte eseguisce seriamente il contratto, merita 
dunque poca fede, e, in ojini caso, è inefficace. Un agente di 
cambio fa, dal mese di settembre 1867 fino al mese di gen- 
naio 18(19, diverse operazioni di compera e vendita per un im- 
piegato della società Laugrand-Dumonceau, famosa nel Heliiio 
per aver voluto cristianizzare i capitali, il che condusse a rovi- 
nare i credenti. L'adente di cambio, creditore d'una somma <H 
tremila e duecentotrentuna lire, citò il compratore. (Questi so- 
stenne che le operazioni costituivano un giuoco di borsa. Non 
basta, risponde la Corte di Bruxelles, alleiiare che vi ha giuoco, 
bisogna provarlo, e, se colui che oppone l'eccezione di giuoco 
non dimostra che realmente i contratti erano fittizii, deve soccom- 
bere. Non basta ancora che lo speculatore provi che ha real- 
mente giuocato al rialzo o al ribasso sui valori che hanno for- 
mato l'oggetto delle operazioni, bisogna, inoltre, che sia provato 
che l'altra parte contraente alla quale il mezzo è opposto si è 
costituita la controparte del giuoco. Se si tratta d'un agente di 
cambio, bisogna che questi abbia saputo che prestava il suo 
ministero ad operazioni fittizie. La Corte ne conchiude che, se 
l'agente di cambio ha croduto di fare operazioni serie che, nella 
sua mente, dovevano essere seiiuite dalla consegna dei tiUili, 
si trova al coperto dalFeccezione. Non avendo dato il convenuto 
questa duplice prova che \i\\ incombeva, il contratto restava ciò 
che era in apparenza, serio, e doveva riceven* la sua esecu- 
zione (2). 

Due negozianti comperano a termine una data quantità di pe- 
trolio. 11 venditore ritinta di mantenere il contratto pretendendo 
che si tratta d'una operazione fittizia di giuoco. Questa pretesa 
non fu ammessa. Supponendo, dice la Corte, che, nell'intenzione 
del venditore, la vendita non fosse che un ìììuoco, biso*iiierebbe 
ancora provare che anche i compratori intendevano iiiuocare. 
Ora, il convenuto, che oppone l'eccezione di giuoco e che do- 
vrebbe provarne il fondamente^, non offre questa prova, e tutte 
le probabilità della causa militano in favore dei compratori, ne- 
gozianti serii, i quali, nel tempo stesso che trattavano col con- 
venuto, acquistavano una Mirande quantità di petrolio e lo rice- 
vevano in consegna. Si trattava ancora una volta di un vendi- 
tore che, vedendo il rischio ritorcersi contro di lui, voleva 
liberarsi delle sue obbligazioni pretendendo di aver giuocato {^). 



(1) Poitiers, 19 marzo 1863 'Dalloz, 1863, 2, 214). 

(2) BnixeUes, 3 luglio 1869 {PaèicHsìe, 1869, 2, 363). 

(3) Bruxelles, 3 marzo 1866 (Dalloz, 1867, 2, 118). Cfr. Bruxelles, 10 aprile e 
24 luglio 1873 {P<mcTÌ9Ìe, 1873, 2, 236 e 339). 
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234. Chi invoca reccezìone di giuoco deve provare che l'in- 
tenzione delle parti, al momento del contratto, era di fare un'o- 
perazione fittizia. La questione di sapere quale è l'intenzione delle 
parti contraenti è una difficoltà di fatto che il giudice de- 
cide secondo le circosfSnze della causa. Sta il principio che 
in queste matorie le Corti d'appello godono d'un potere so- 
vrano (1), il che non vuol dire che la Corte di cassazione non 
possa apprezzare i fatti quali sono stati constatati dal primo 
giudice, ed annullare anche la di lui decisione se ne ha 
tratto una consegruenza contraria alla legge. Noi ne abbiamo 
citato degli esempi. Tale è d'altronde la regola generale. 

Quanto all'intenzione delle parti, essa dev'essere Tintenzicme 
originaria^ come dice la Corte suprema (n. 231), ossia l'in- 
tenzione ch'esse avevano contrattando. Quello che ha talvolta 
tratto in inganno i tribunali si è che, nei lunghi rapporti in- 
tercedenti fra il compratore di derrate e il commissionario che 
gliolo vende, si fanno talvolta sistemazioni che le parti chiamano 
differenze, e questa parola tecnica, che designa d'ordinario con- 
venzioni fittizie, sembra indicare che le parti hanno realmente 
giuocato. Operazioni sincere, dice la Corte di Bruxelles, non 
escludono compensazioni, e queste, quando si effettuano su va- 
lori disuguali, importano necessariamente delle differenze. Ma da 
ciò si avrebbe torto di conchiud(Te che le operazioni erano 
fittizie. Non sono h» sistemazioni di conto che bisogna prendere 
in esame per decidere se vi (Ta giuoco ; bisogna consi- 
derare l'intenzione comune delle parti quando c(mti'attano (2). 

235. Le nunjerosf* liti che sorgono sui contratti a t(M;mine 
provano che la passione al giuoco non va diminu(»ndo. È un 
se^o dei tempi. Le credenze morali mancano in quei medesimi 
che pretendono avere il monopolio della morale, e in essi più 
che in tutti gli altri. In un simile stato sociale, gli uomini non 
hanno più che una passione, quella dei godimenti materiali, e 
per averli occorre loro dell'oro a qualunque^ prezzo. E bene ci- 
tare fatti ch(» potranno servire di (esempio. Saranno almeno le- 
zioni di diritto che gioveranno al magistrato in qn(^st<^ tenebrose 
materie. Prenderemo dalla giurisprudenza casi di convenzioni 
serie e di convenzioni fittizie^ Faniigliarizzandosi coi fatti, il let- 
tore apprenderà a distinguere^ la verità dalla finzione. 

La vendita di grani da consegnarsi dopo il raccolto, fatta ad im 
negoziante di granaglie, costituisce un contratto a termine fittizio. 
Vi ha evidentemente contratto a termine, poiché si vendono 
grani che non esistono ancora. Nella specie, il venditore (essendo 
ftillito, i sindaci pretesero che l'operazione fosse un giuoco sul rialzo 
od il ribasso dei grani. La Corte di Metz osscTva egregiamente 



(1) Rigetto, sezione penale, 9 maggio 1857 (Dalloz, 1857, 1, 14H). 
(2; Bruxelles, 12 maggio 1849 (P<wicf'me, 1849, 2, 323). Cfr. Bruxelles, 23 novem- 
bre 1861 (^Poèiorisie, 1862, 2, 90), e 7 dicembre 1874 {Pa9Ìoì'\9Ìey 1875, 2, 45). 
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cho, stando allo circostanze defila causa, la vendita (»ra realtà 
benché fosso certo ch(^ il venditene» si dava ad opc^razioni fittizie». 
Anzitutto il compratore era un n(*»>'oziant(* serio cho faceva il 
commercio di urani su vasta scala. Era dunque» naturale che 
eii'li comperass(\ nel uk^sc» cho pr(K-<»de il raccolto, firani desti- 
nati al suo commercio. L'acquisto liti«iioso non pn^sontava, del 
r(»st(), alcuna traccia erojx^raziono fittizia, le merci venduto orano 
in n^lazionc» colla luitura d(d cemmiorcio di colui ch(* lo aveva 
ac(iuistate, il conti'atto stipulava con pn^cisiono il luofzo, il tempo 
il modo di const^'iua dei urani v(»nduti. L'atto (Mitrava in un 
dottaizlio chi» provava come l'intc^nzionc» delh* parti ora conta- 
mente» (rosoguin* il contratto colla c(mso<rna effettiva delle der- 
rat(\ Esso imi)oneva Fohbli^o al comi)ratoro di rc^stituiro i sacchi 
ncM quali i gl'ani dovevano (*ssor<» consotrnati. Si ol)l)i(4tava la 
facoltà stipulata dal venditore di non fare» le» conse»«»'ne» che» nei mesi 
di nove'mbre, die*<»mbre, «!e»nnaio e» lol)braio. E eiue»ste), al (con- 
trarie), elice la Corte», un indizio elolla verità d'una ne»troziazion(» 
ne»lla quale» il compi^ateu'e» voleva dai*e» al ve»ndite)re il tempe) ne^- 
ce»ssario per procui-arsi, dopo la ti*e»bbia(ura, i lirani che forma- 
vano oii<ie»tto elei ce)ntratto. Li\ ce)nve»nzione' non fu e^sejruita. 
Al ])rincipio eli elie-embre era certo che» il ve»nelite)i'e» non ve)lova 
non pote»va ce)nse»tinare» i «»rani v<»nduti e» quindi il compraton» 
de)V(»va contentai'si de»lla differenza di pi*ezzo a titole) di danni 
eel interessi. Dal fatte) che il ee)ntratte) si risolse in differenze 
ne)n si potena conchiuele»re» che fin elal principio Tintenzione delle» 
parti era stata di speculare sulle differenize. Tutti i fatti della 
causa attestavane) contro que»sta intenzione. Fu sue) mal<rrade) 
cho il compratola' de)vette ce)nte»ntarsi elevile diffe»re»nze, invece di 
rice»v(»ro i «irani. Non ei'a re»se»cuzione elella conve»nzie)ne primitiva, 
ma piutte)sto la e-onse»«iuenza deirinesecuzione del contratto, e 
quello che si fa in conseguenza deiresecuzione d'una ce)nvenzione» 
non pue') certo caratterizzare» la conve»nzie)ne quale» doveva essere 
(»se»uuita. La Corte conchiuse e-he, non essendo provato il ca- 
ratte»re illecito elella e-onvenzione litigiosa, bisognava mantenerla 
contro la massa elo}>o il fallimente) el(»l venditeire (1). 

La Ce)rte di Bruxelles ha preinunciatei una decisie)ne anale)»>a 
nel caso d'una vendita d'e)lio di ravizzone, essa pui-e fatta prima 
del raccolto. Il venditore, che opponeva reccozione di jiiuoco, 
confessava che» anterie)rmente alla vendita attuale» aven^a fatto 
coll'altra parte contratti a termine» aventi pe»r oggetto le> stesse» 
articeilo, e» che tutti erano stati scrupolosamente eseiiuiti ce)lla 
consegna delle derrate e il pagame»nto del prezzo. Era un valide) 
precedente conlre) la sua prct(»sa. L'ultima convenzie)ne presen- 
tava, del resto, tutti i caratteri d'un ce intra tto serie). Dalla ce)r- 
rispondenza delle» parti risultava che, dejpo a-ver discusso sul 
luogo della consegna e su altre partie*e)lariU\ del contratto, il 



(1; Metz, 3 aprile 1856 (Dalloz, 1856, 2, 150). 
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venditore prometteva ottima qualità d'olio omtenuto in buoni 
recipienti. Si pensa forse a simili dettatili d'esecuziont^ reale 
d'una vendita qìiando, nell'intenzione comune delle parti, la 
vendita non è che un iiiuoco? Lasciamo da parte h* altre cir- 
costanze d(»lla causa, le quali tutte provavano del pari una seria 
intenzione di contrattare (1). 

236, La clausola di in-emio ha sollevato un dubbio in una 
causa decisa dalla Corte di Gand. Per contratto a premio o 
contratto It'hcro s'intende una vendita a termine di derrate (od 
anche d'etletli pubblici), colla condizione che il compratore avrà 
la facoltà di rinunciaiM» al contratto, abbandonando una parte 
del prezzo stipulato sotto forma di premio e pagata al mo- 
mento in cui si fa la convenzione. Questa clausola previene o 
diminuisce almeno, in una certa misura, i pericoli inerenti ai 
contratti fermi che devono essere mantenuti, qualunque sia il 
rialzo il ribasso delle m<Tci. K un nìiovo patto aleatorio, ma 
che limita la {)erdiia, che il compratore risentirà in caso di ri- 
basso, all'importo del premio, e, col ricevere questo premio, il 
venditore prende sopra di sé le perdite che risulteranno per lui dal 
rialzo (2). Il premio ha per effetto di renden* la convenzione fit- 
tizia? No, al contrario, <j:1ì è appunto perchè essa è reale che 
il compilatore stipula il premio, per mettersi al coperto da per- 
dite troppo rilevanti. Si obiùettava, avanti la Corte di (iand, che 
il compratore il quale paiia un premio di millecinquc^cento lire, 
e si mette cosi al coperto del rischio del ribasso, farà, in caso 
<li rialzo, profitti considen3voli, senza alcun rapporto colla cifra 
del premio, mentre il venditore, per un piccolo indennizzo che 
^li si accorda in caso di ribasso, si espone, in caso di rialzo, 
a perdite ciie possono rovinarlo. La Corte dice che ciò ^ 
vero: (^ssa trova il contratto a premi(» contrario allV^wZ/à, e 
sog'«»iuniie anche che ("^ riprovato dalla tHor((1e. Ecco una espres 
sione poco felice che rende* male il concetto della Corte, 
pei'chò. se la convenzione fosse realmente immorale, sarebbe 
nulla, mentre la Corte ncui la considera come tale, anzi de 
cide, ed a raiiione, ciie la clausola di premio non rende il con- 
tratto fittizio so. nel suo principio, esso è serio. E, nella specie, non 
vi era hi proposito, alcun dubbio. Quello clie provava che la 
C(Uise<i'na delle uktcì doveva essere reale si è che, al momento 
della lite, essa (»ra iiiìx stata fatta in parte, e quindi non po- 
teva parlarsi di tiiuoco. La clausola di premio non è che 
una clausola aleatoria, e la legjic non riprova i contratti 
che cadono sopra un' alea, salvo quando siano convenzioni 
di giuoco (:}). 



a) BraxeUes, 4 cìiconibro 18ò8 {Fasicrisie, 1860, 2, 83). Cfr. 10 aprile 1873 (Pasi- 
crlsie, 1873, 2, 236). 

(2) Pont, t. I, p. 299, n. 625. 

(3) Gand, 17 iioveinbre 1854 {Pativri^ie, 1855, 2, 13). 
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237. Gli stessi principii sono applicabili ai contratti che 
hanno per ojrgetto effetti pubblici. In una vendita d'efTetti pub- 
blici, conseniita ad una persona che si occupava (esclusivamente 
di operazioni di borsa, lìli efft^tti da consegnarsi dal vendi- 
tore erano stati specificamente desif>nati per numeri. Il compra- 
tore rifiutò di prenderne la conse'zna, pretendendo che l'opera 
zione non era che un giuoco di borsa. Nulla giustificava questa 
pretesa, almeno per quanto riguardava il venditore, perchè, il 
giorno fissato per la consegna, eiili aveva fatto otfrire al com- 
pratore allo scoperto, e coU'indicazione dei numeri, i venti- 
cinque eflfetti che erano stati specialmente desi«»nati al mo- 
mento della conclusione del contratto. La Corte ne conchiuse 
che vi era convenzione seria, e che il compratore doveva ese- 
guirla pa*>are danni ed interessi, (juesti danni ed interessi 
consistevano in cUffenmze, ma le differenze non erano il ri- 
sultato della convenzione e della sua esecuzione; esse erano 
dovute, al contrario , perchè la convenzione non era ese- 
guita (1). 

La questione si presenta raramente in termini così semplici. 
Un'altra sentenza della Corte di Bruxelles enumera lungamente 
le circostanze della causa che provavano come le operazioni, 
oggetto del litigio, erano serie. Vi erano stati numerosi rap- 
porti fra le parti. Gli acquisti d'etFetti pubblici realizzati dal- 
Tagente di cambio erano stati tutti ordinati dal compratore, al 
quale la realizzazione era retiolarmente annunciata. Questa rea- 
lizzazione si trovava confermata da tutta la contabilità dell'a- 
gente di cambio, sia dai fogli di liquidazione della camera sin- 
dacale, sia dalle sue note, sia dal suo libro bollato. La rea- 
lizzazione era attestata anche dai diversi riporti eseguiti 
per ordine del compratore. Infatti i riporti supponevano 
che lo operazioni fossero serie, poiché necessitavano un pe^rno di 
valori negoziabili. Si vede che si trattava di riporti scrii, e non 
di riporti come quelli che abbiamo aia incontrati e che la Corte 
di cassazione considera come seiiuo. d' operazioni fittizie (nu- 
mero 2:32), 

Prima dell'ultima lite il compratore non aveva mai sollevato 
il minimo dubbio a questo riguardo. Ad oj^ni avviso che uli 
trasmetteva il suo aliente di cambio rispondeva che ne pren- 
deva buona nota. Egli gli aveva fatto numerose rimesse per 
saldare acquisti e non per reiiolare difi*erenze. Donde veniva 
dunque il dubbio, o almeno la contestazione fra le parti ? Nella 
corrispondenza dell'agente di camiùo si parlava talvolta di 
giuochi di borsa, e nei conti e nelle liquidazioni vi erano alcuni ar- 
ticoli provenienti da ditterenze. La Corte risponde che nulla 
prova che i passi della corrispondenza in cui si parlava di 
giuochi di borsa avessero rapporto colle operazioni che forma- 



(1) BruxeHes, 11 gingno 1836 ^P«i»im»ie, 1836, 2 141). 
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vano OH>retto della lite. Quanto a^Ii articoli di differenze, essi 
si spiejrano, come abbiamo pia veduto, coi compensi che si ef- 
fettuano tra valori disuguali. La Corte infirmò, per conseguenza, 
il «riudicato di prima istanza che aveva considerato le opera- 
zioni come fittizie. Questo dissenso fra i tribunali e lo Corti, 
che si incontra sovente in questa materia, attesta quanto l'ap- 
prezzamento dei fatti sia difficile e dubbio (1). 

238. Abbiamo «jrià dato un esempio d'un contratto a termiee 
avente per ojrgetto derrate, il quale, nell'interesse delle parti, 
non era che un' operazione fittizia. Pel momento vediamo 
quali siano le circostanze dalle quali si possa indurre che vi ha 
giuoco. 

Si legge in una sentenza dalla Corte di Bordeaux che, su 
quella piazza importante, e su parecchie altre piazze di commercio, 
si è introdotto, sul rialzo ed il ribasso delle acqueviti e degli 
spiriti detti tre per sei, un giuoco simile a quello che si fa 
sugli effetti pubblici, e che, per coprirlo, i giuocatori simulano 
contratti a termine le cui condizioni sono stabilite in una for- 
mula stampata. Nella specie, le parti stesse confessavano che 
le loro convenzioni dovevano risolversi in pagamenti di diffe- 
renze \ soltanto erano discordi sul modo di calcolarle e di de- 
terminarne l'ammontare. Del resto nessuna opponeva l'eccezione 
di giuoco. Esse intendevano dunque rendere l'autorità giudi- 
ziaria complice delle loro speculazioni sul rialzo e sul ribasso. 
La Corte di Bordeaux non tenne alcun conto dell'accordo delle 
parti. Essa invoca l'art. 1965, a termine del quale la legge non 
accorda alcuna azione per debiti di giuoco. Per ciò stesso la 
legge fa un dovere ai tribunali « di reprimere operazioni il- 
lecite e pericolose, di cui i giuocatori non possono sanare la 
nullità, e che, snaturando le transazioni commerciali, moltipli- 
cano le possibilità di rovina e di bancarotta, e non offendono 
meno i veri interessi del commercio che la pubblica morale » (2). 
La Corte avrebbe potuto constatare la funesta influenza che 
Tabitudine del giuoco ha sui sentimenti morali dei giuocatori. 
Pare ch'essi non sospettino nemmeno quanto vi sia d'illecito in 
queste convenzioni fittizie, poiché le confessano in giudizio, le anno- 
tano sui loro registri. Si vedono, in principio, anche le Corti 
basarsi sui registri delle parti per attingervi la prova delle ope- 
razioni illecite alle quali queste si applicavano. 

La giurisprudenza, annullando i contratti a termine fìttizii, 
svegliò, se non il senso morale dei giuocatori, almeno la loro 
prudenza. Per conseguenza, divenne più difficile provare il 
giuoco, perchè il giuoco prendeva tutte le apparenze d'una con- 



ci) bruxeUes, 13 agoato 1839 {Poiticr'me, 1839, 2, 191). Clr. Gaud, 24 luglio 1873 
(Fasicrisie, 1873, 2, 339). 

(2) Bordeaux, 28 agosto 1826, 16 luglio 1840 ; Parigi, 26 agoato 1826 (Dalloz, 
T. Jen-Pari, nn. 17 e 18). Cfr. Bruxelles, 8 agosto 1860 {Pasicime, 1860, 2, 296). 
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veiizioiKi seria. La Corte di Lione ha rilevato le seguenti circo- 
stanze siccome^ quelle che stabiliscono sufficientemente il carat- 
tere tìtti/io d'una pretesa vendita d'olii. Anzitutto una delle 
parti non esercitava più il commercio e non aveva più maj^az- 
Zini. Poi, tanto all'epoca del contratto quanto a quella della consettna 
delle derrate che ne dovevano formare l'oggetto, nessuna delle due 
parti aveva le derrate in suo possesso. Diciamo nessuna delle due 
parti, perchè esse erano simultaneamente venditrici e acquisi- 
trici l'una dall'altra della stessa merce. La Corte insiste su (piest'ul- 
timo carattere della convenzione, e ne conchiudc che, sotto l'ap- 
parenza d'un atto di commercio, il contratto non nascondeva 
che un giuoco , pel quale la lejiue non accorda alcuna 
azione (1). La stc^ssa Cortes in un'altra causa, dopo aver stabi- 
lito il caratU're fittizio defila conv(uizionts constata la mala fede 
della parte che invocava l'art. IPfC), quando essa aveva realiz- 
zato considerevoli benefìzri sopra operazioni della stessa natura, 
che l'altra parte contraente, la quali^ aveva perduto al giuoco, 
aveva consentito di pai»are. La Corte marchia d'infamia questa 
condotta, ma in diritto, essa dice, non se ne può tenere alcun 
conto, perchè non si tratta di un furto nel senso legalo della pa- 
rola. 11 marchio è meritato e severo, poiché la Corte dà ai giuo- 
catori il nome di ladri, dal punto di vista morale (i). Ne trag- 
gano profitto coloro che si avventurano in queste tristi specu- 
lazioni ! 

Una sentenza della Corte di Bruxelles rileva altre circostanze 
le quali denotano che la vendita è fittizia. Una vera vendita è 
seguita dalla consegna. Hisoi»na dunque che la consegna si faccia 
nei termini dell'art. ÌììSÒ. Se le merci non sono pesate, nò 
misurate, né numerate, se non vi ha né spedizione né ricevi- 
mento delle cose vendute, non esiste vendita. Ma, perché possa 
farsi la consegna, bisogna che sia all'uopo indicato un luogo. 
Questo accade in ogni vendita seria; é la prima cosa alla quale 
pensano le parti. Cosi é specialmente (juando, come nel caso 
concreto, il venditore sta a Bruxelles e il compratore ad Am- 
sterdam. La merce deve passare la frontiera ? È un punto es- 
senziale, pei diritti di dogana. Ebbene, le parti non avevano 
indicato il luogo in cui doveva farsi la consegna. Gli é perché esse 
non pensavano punto a consegnare la merce vendita ; il loro scopo 
era di giuocare. Nella specie, il preteso creditore domandava 
di essere collocato nel fallimento del debitore per una somma 
di ventunmila lire, saldo d'un conto corrente. Il tribunale di 
commercio, che respinse la domanda, fa a questo riguardo l'os* 
servazione che sarebbe contrario alla morale ed all'equità l'am- 
mettere al passivo d'un fallimento un credito di giuoco. Infatti, 
non avendo un simile creditore dato nulla al fallito, non ha 



(1) Lione, 29 aprile 1840 (I)all<>z, v. JenParl, ii. 19, l.'). 

(2) Lione, 31 (Ueenibro 1832 (Dalloz, v. Jen-Pari, ii. 19, 2.') 
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contribuito in nulla all'attivo che i veri creditori sono ridotti a 
dividersi per contribuzione, eppure egli verrebbe a prendere 
una parte nei valori e nelle merci somministrate damili altri 
creditori ! Il tribunale avrebbe potuto aggiungere che il giuoco 
al quale si applica un commerciante ò d'ordinario la causa 
della sua rovina. Si vedrebbe dunque il complice o V autore 
del fallimento spogliare i creditori ch'etili ha contribuito a ro- 
vinare (1). È bene richiamare l'attenzione sulle conseguenze 
abituali alle quali conduce il jiiuoco. L'inseiinamento può essere 
salutare. 

239l Una sentenza più recente della Corte di Gand, pnmun- 
ciata in materia di vendita di farine, prova che il liiuoco prende 
proporzioni mostruose. La Corte ha percorso i mandati di con- 
segna chiamati fisih'es, in uso alla borsa di Parigi. Il giuoco 
vi si mostra ad o<2ni frase. Sono operazioni che non conducono 
mai ad una consegna di merci. Il venditore è compratore, e il 
compratore venditore ; le operazioni si controbilanciano , si 
annullano a vicenda, e non lasciano, in ultima analisi, che un'ap- 
parenza ed una finzione. Le compere e vendite reali hanno un 
limite nella produzione che si regola sui bisogni dei consuma- 
tori* Non vi hanno invece limiti per la speculazione, perchè essa non 
opera sopra cifre fittizie. La Corte di Gand ha fatto il calcolo 
di queste operazioni fittizie, ed ha constatato che, nel solo mese 
d'aprile 18()7, si era fatto un *»iuoco sfrenato che aveva tras- 
portato iittiziamente, e un «zran numero di volte in pochi giorni, 
una quantità di duemilatrecento sacchi di farina di frumento. 
Essa è arrivata alla cifra di più di sette milioni di chilogrammi 
di farina, per una sola casa, su venti o trenta che fanno con 
tratti della stessa natura, e quindi, per il totale delle venti o 
trenta case, da millecinquecento a centottanta milioni di chilo- 
grammi per una sola specie di farine, le siir raarques^ vale a 
dire che in venti giorni si sarebbero venduti, sopra una sola 
piazza, cinquanta volte più di farine che non ne producano in 
un anno tutti ^li stabilimenti i cui prodotti sono classificati fra 
le .s/.i* marques (2). 

240- S'intende che il giuoco sutili ottetti pul)blici assume le 
stesse proporzioni. In un caso giudicato dalla Corte di Colmar 
nel 1863, la sentenza constata che la sostanza del debitore, in 
seguito ad operazioni fittizie di Borsa, ammontava tutt'al più, 
comprendendovi la dote della mobilie, a centoventi o cento- 
venticiiiquemila lire. Eppure, dal 18 agosto 1855 al 4 ago- 
sto 1856, la casa bancaria, intermediaria di questi contratti, 
aveva comperato a termine per un milione settecentotrentatrè- 
milasettecentocinquantacinque lire di valori diversi, e venduti 
a termine egualmente per un milione settecentosettantunmila 



(1) BrnxeUes, 28 dicembre 1850 (Pasicrisie, 1851, 2, 42). 

(2) Gand, 21 maggio 1870 (Pasidisie, 1870, 2, 253). 
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cinquecentonovantadue lire. La Corte ne conchiude, e la con- 
clusione è di evidenza materiale, che in queste varie com- 
pere e vendite sarebbe stato impossibile al compratore di rile- 
vare i titoli da lui acquistati, come gli sarebbe stato impossi- 
bile di consegnare i titoli ch'erano stati venduti per lui. Questi 
contratti senza consegna di titoli finiscono dunque forzata- 
mente in liquidazioni con differenza, vale a dire che sono semplici 
giuochi (1). 

È d'ordinario questa circostanza che le sentenze rilevano 
come prova dol carattere fittizio delle operazioni di borsa. Chi 
non possiedo che centomila lire non può comperare valori por 
milioni. 11 divario è sovente più considerevole. La Corte di 
Limoges ha dovuto giudicare una causa che offre notevoli 
insegnamenti. Tre donne, di cui due maritate, costituirono 
una società che, nella specie, si chiamava il ^r^o, allo scopo di 
giuocare alla borsa. Le disgraziato speravano di diventare mi- 
lionarie, e, per raggfiingore un si nobile scopo, tutti i mezzi 
sembravano loro buoni. Esse si associarono, dunque, all'insaputa 
dei loro mariti. Un banchiere servi d'intermediario. Ritorne- 
remo su questo onesto finanziere. I banchieri non consentono 
mai a fare operazioni di borsa senza essere coperti^ e quindi il 
nostro Trio dovc^va procurarsi dei fondi. Ora, donne» maritate 
non hanno a loro disposizione valori di cui possano disporre 
per giuocare, quand'anche fossero ricche, quand'anche^ fossero 
separate di beni, e le nostre giuocatricn appartenevano alla 
classe della società che vive del proprio lavoro. Esse deposero 
alla banca, l'una una somma di tremila lire, la seconda di 
duemilaquattroc(Mitoquarantatrè lire e venticinque centesimi, (* 
la terza di milleottocento. Il banchiere non si curò della 
legalità (li questo versamento. Come mai persone che la- 
vorano per vivere e maritate si erano procurate queste somme 
relativamente considerevoli, se si tien conto della loro condizione 
sociale ? 

Questi scrupoli da legista sono sconosciuti alla borsa, il di- 
ritto non vi è rispettato più della morale. Noi diciamo che una 
garanzia di settemiladuecentoquarantatrè lire e venticinque cen- 
tesimi era considerevole, in proporzione alla sostanza delle 
giuocatrici, ma era una garanzia ridicola per le operazioni che 
la casa bancaria lece in nome del Trio. Nello spazio di sei set- 
timane essa fece, per conto della società, in compere e vendite, 
una cifra d'afl'ari di cinque milioni. Questo fatto solo, dice la 
Corte, prova che le operazioni non erano serie, ma costituivano 
giuochi sul rialzo e sul ribasso. In Francia le giuocatrici si 
esponevano ad un anno di carcere per aver tentato la fortuna 
con un giuoco proibito. In ogni ipotesi, esse facevano una cosa 
immorale. Una volta accesa la sete delle ricchezze, non si in- 
dietreggia davanti a nulla (2). 



(1) Colmar, 15 luglio 1863 (I)alloz, 1861, 2, 52). 
2) Limoges, 12 dicembre 1868 (Dalloz, 1869, 2, 14». 
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241. Quale è il risultato di codesta frenesia di giuoco? L'e- 
spressione <> della Corte» di Besan(,».on. Essa constata che d'ordi- 
nario queste operazioni fittizie si liquidano in perdite enormi (1). 
Può darsi che -le perdite siano proporzionate alla sostanza dei 
puocatori. Iji tal caso inanca l'elemento abituale che serve» 
a caratterizzare siffatte operazioni. Ma dovrà dirsi che, se chi sti- 
pula contratti a termine ha un patrimonio sufTiciente per pa- 
irarc i titoli che acquista, le operazioni alle quali si dà non 
siano »iiuochi di borsa? Sarebbe» un sin*rolare diritto ed una 
morale ancora più strana. Infatti, ne risulterebbe che» i ricchi 
possone) godere, ehc p(»r lore) il giuoco è lecito, e ch'essi non 
comm<»ttono il delitto punito dal codice penale, mentre il giuoco 
non sarebbe» illecito che quando il perdente non puc^ pagare. La 
Corte di Parigi ha respinte), a giusto titolo, una dottrina che 
il diritto e la morale condannano. Quando il compratore ha il 
danaro necessario p(»r pagare gli effetti che acquista, il con- 
tratto può essere serio, ma può anche non e-ostituire che un giuoco, 
mentre chi accjuista valori per cinque milie)ni, quando non pos 
sit»de e-inf(uemila lire, non può avere» l'intonzione di fare un 
<*ontratto serio. Ece*o la sola diffeirenza fra il e'ompratore solvi- 
bile e il eompratore insolvibile. Ma il compratore solvibile può 
anche non ave»re l'intenzione di rilevare i titoli. In questo caso, 
t»^li giuoca, TopeM^azione non è una vendita, ma una conven- 
zione che si riduce a pagai-e o a ricevere delle differenze (2), 

Il caso si e presentato in una causa che mostra fin dovi» 
giunga il disprezzo delle persone di borsa per il diritto e la 
morale. Un banchiere fa, in società con un giovane, operazioni 
sul rialzo e il ribasso delle farine. (Queste relazioni cominciarono 
in un tempo in cui il giovane era ancora minore. Il commerciante», 
che conosceva il diritto, trovò un mezzo facilissimo d'eluderti 
ree'ceziono erincapacità; inscrisse le operazioni in Jiome dellk 
madre elei giuocatoro, la quale vi era, s'intende, completamento 
estranea. Cosi si coriimettone) dei falsi, almeno dal punto di 
vista morale, per far giuocare un incapace. Decisamente, le 
speculazioni di borsa sono un abisso di corruzione, ove 
scompaiono e si perdono, non solo le sostanze, ma anche ogni 
sentimento d'onore e di delicatezza. Presto si faranno giuocare 
dei fanciulli ! Eppure questo negoziante o banchiere osò invo • 
care la sua buona fede. Egli osò trincerarsi dietro le appa- 
renze di fortuna del giovane di cui favoriva e eccitava la de- 
bolezza e le passioni. Citiamo i termini della sentenza. Le pa- 
role perdono il loro valore nel linguaggio della borsa. Si chiama 
buona feele quello che le ('orti condannano come un eccita- 
mento al disordine, e si crede che alla fortuna tutto sia pei*- 
messo ! La sentenza della Corte di Parigi non convinse questo 



(1) Besan^on, 16 marzo 1869 (Dalloz, 1871, 2, 195). 

(2) Parigi, 11 marsLo 1851 (Dalloz, 1851, 2, 217). 

Lauuknt. — rrine. di dir. cir. — Voi. XX VII. 14 
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onesto finanziere, il quale ricorse in Cassazione. Una pronunzia 
di rigetto confermò la condanna che gli aveva inflitta il primo 
giudice. Il convenuto, dice la Corte di cassazione, era minore^ 
quando cominciarono queste operazioni fittizie sul rialzo ed il 
ribasso, e l'attore favoriva o eccitava la debolezza e le pas- 
sioni del giovane (1). 



N. 2. — Degli effetti giuridici dei giuochi di borsa. 

242. 11 codice civile non parla dei giuochi di borsa. Il co- 
dice penale del 1810 li punisce quando hanno per oggetto eflfetti 
pubblici (art. 422). Se ne deve conchiudere che questi giuochi 
non cadono sotto l'applicazione dell'art. 1905 ? Lo si è sostenuto 
davanti i tribunali, ma questa strana interpretazione non venne 
mai ammessa. L'art. 1965 dice, in termini assoluti, che la legge 
non accorda alcuna azione per un del)ito di giuoco o pel 
pagamento d'una scommessa. (Questa disposizione, concepita in 
termini generali, si applica ai giuochi di borsa come a 
qualsivoglia altra sorta di giuoco. La legge non è entrata e 
non poteva entrare nel dettaglio dei giuochi ch'essa riprova in 
massa negando ogni azione alle convenzioni che hanno per og- 
getto il giuoco. 

Il codice penale del 1810 ha trovato questi giuochi così pe- 
ricolosi, cosi funesti per la pubblica morale, che ^ ha punito 
come delitti i giuochi o le scommesse sopra effetti pubblici. È 
una conferma ed un'aggravante dell'art. 19(15. Concorrono tutti i 
motivi per togliere ogni azione ai giuochi sugli efffetti pub- 
blici: i buoni costumi, l'ordine^ pubblico ed il divieto della legge 
penale (articoli 1131 e 1133). È dunque impossibile che queste 
convenzioni producano un eflfetto qualsiasi; esse non esistono 
agli occhi della legge. É vero che il codice penale non consi- 
dera come delitto il giuoco o la scommessa sulle merci e le der- 
rate, ma che importa? Tutto ciò che ne risulta si è che questi 
giuochi non sono proibiti come delitti, ma dal fatto che non 
sono delitti si conchiuderà che non sono giuochi ? Il giuoco è 
identico, riguardi esso derrate o effetti pubblici. L'art. 1965 è 
dunque sempre applicabile. Secondo il nostro nuovo codice pe- 
nale, non vi ha più alcuna differenza fra il giuoco sugli effetti 
pubblici e il giuoco sulle derrate: la legge non vi scorge più mi 
delitto. Dal punto di vista del diritto civile, tutti i giuochi sono 
soggetti alla stessa regola, nessuno accorda un'azione. Se fosse 
stato il caso di fare una differenza, il legislatoi*e avrebbe senza 
dubbio mostrato maggior severità per i giuochi che offrono ma«i- 
giore allettamento alle cattive passioni e che, i)er conseguenza, sono 



(1) Rigetto, 3 marzo 1875 (Dalj.oz, 1«75, 1, 277). 
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i più pericolosi. La giurisprudenza si è mostrata unanime in 
questo senso. 

Si legge in una sentenza della Corte di cassazione : « La 
legge non accorda alcuna azione pel pagamento d'una scom- 
messa. Tutti i giuochi o le scommesse sul rialzo od il ribasso delle 
merci i cui prezzi vengono quotati alla borsa sono compresi in 
questo divieto ». La Corte soggiunge che il divieto ha per og- 
getto di tracciare una lini^a di demarcazione salutare fra .la 
leale negoziazione dei frutti del lavoro e dell'industria, le spe- 
culazioni serie del commercio ed i contratti flttizii, queste tran- 
sazioni immorali e rovinose in cui sono impegnate soltanto le 
somme rappresentanti la differenza di valori o di capitali im- 
maginari (1). Le Corti pongono una giusta severità nel colpire 
giuochi che invadono tutte le classi della società, tutte le età 
e persino le donne. « Questi contratti, dice la Corte di Rouen, 
non costituiscono che un vero giuoco d'azzardo, tanto più peri- 
coloso per le famiglie, per il commercio, in quanto si fa clan- 
destinamente, senza impiego di fondi : la posta non ha nulla di 
determinato e la perdita può oltrepassare tutte le previ- 
sioni » (2). La questione non si discute più. Le sentenze non 
fanno che constatare che tale è la legge e che la giurispru- 
denza ha saggiamente ammesso che i contratti a termine sugli 
effetti pubblici non sono che scommesse illecite, incapaci di 
generare alcuna azione quando non sono serii, vale a dire 
quando non hanno per oggetto una consegna reah» di titoli e 
un pagamento effettivo dei valori acquistati (3). 

243. I contratti a termine sui valori quotati alla borsa si 
fanno d'ordinario per mezzo degli agenti di cambio. Il compra- 
tore non tratta direttamente col venditore, come avviene nei 
giuochi ordinarli. Di qui la questione di sapere se sorga un'a- 
zione dalle convenzioni che intervengono fra l'agente di cambio 
e il giuocatore. La negativa è corta. La logge riprova la 
convenzione di giuoco, in qualunque modo essa si faccia, 
direttamente o indirettamente, e nessuno di coloro che fi- 
gurano in queste convenzioni può prevalersene per agire giu- 
dizialmente. Quale è, in generale, la parte d<*gli intermediari 
fra il preteso compratone e il venditore ? Essi hanno mandato 
di giuocare e di pagare le differenze. La questione sta dunque 
nel sapere se questo mandato sia valido. Ora, la negativa è evi- 
dente. Il mandato, come ogni altro contratto, deve avere una 
causa lecita. Ora, il giuoco non è una causa lecita, ma, al con- 
trario, una causa illecita, secondo i discorsi degli oratori del 
Governo e del Tribunato. L'art. 1965 consacra questa dottrina. 
Appunto perchè il giuoco ò senza causa, quando si riduce a un 



(1) Cassazione, 26 febbraio 1845 (Dalloz, 1845, 1, 101). 

(2) RoueD, 9 febbraio 1852 (Dalloz, 1853, 2, 200). 

(3) Metz, 23 giugno 1857 (Dat.loz, 1858, 2, 36). 
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divertimento, e perchè ha una causa illecita, quando costituisce una 
speculazione interessata, l'art. 19()5 non accorda alcuna azion^^ 
pei debbiti di giuoco. Ne consegue che ogni azione relativa al 
giuoco, e che abbia per oggetto il giuoco, è priva d'azione: nella 
specie i giuochi di borsa non possono generare alcuna azione 
fra le parti contraenti, né fra le parti e i loro majidatarii, es- 
S(Mido il mandato viziato della stessa causa del giuoco. 

La C'Orte d'Aix si era lasciata trarre in errore accordando un'a- 
zione al mandatario. La sum decisione venne cassata. La Corte su- 
prema consacra il vero principio insistendo sulla natura del 
mandato o quella della transazione per la quale il mandato 
è intervenuto. Quale è la parte dell'agente di cambio, del me- 
diaton», del banchiere, o d'un mandatario qualsiasi in questa 
inat(TÌa? Essi sono gli agonti del giuocatore nelle operazioni 
alle quali questi si abbandona sul rialzo od il ribasso. Essi 
hamio dunque il mandato di giuocare. Ora, se» la legg(* non ac- 
corda alcuna azione* per il giuoco, sarebbe assurdo che l'ac- 
cordasse per il mandato di giuocare. Infatti, la legge stessa 
i'arnirebb(* un mezzo d'eluden^ la disposizione^ dc^H'art. 1905, e 
nei giuochi di borsa essa vern^bbe elusa, poiché questi contratti 
si fanno sempre per mezzo d'un intermediario, mandatario del 
giuocatore. 

Il legislatore ha voluto reprimere il giuoco, e basterebbe 
giuocare per mezzo di mandatario perché il giuoco attribuisse 
un'azione al mandatario contro il giuocatore ! Sarebbe come proi- 
bire con una mano e autorizzare col l'ai tra. La Corte di cassa- 
zione soggiunge che, nel caso concreto, l'agente di cambio era, 
più che mandatario, interessato noi giuoco (1), ed accade 
sempre cosi, eccetto nei casi molto rari in cui il mandatario 
creda di adompien» un mandato serio di compensare e di V(Mi- 
dere. Ritorneremo suireccezionc^ La regola è dun(iuo che il 
mandato resta viziato dalla stessa causa che vizia il giuoco; per 
meglio dire, il mandato costituisce uno diagli elementi del giuoco, 
il che è decisivo. 

244. Ne risulta una conseguenza importantissima per i man- 
datari incaricati di pagare gli effetti che» acquistano alla borsa, 
che fanno delle anticipazioni al giuocatore prM* pagare le dif- 
ferenze, poiché il giuocatore non paga che le differenze. Questo 
credito contro il giuocatore ò un debito nascente dalla conven- 
zione di giuoco, e quindi non dà alcuna azione alle parti con- 
traenti. Il mandatario non può agire contro il giuocatore, e 
questi non può agire contro il mandatario. La conseguenza é 
grave per gli agenti di cambio e gli altri intermediarli che par- 
tecipano al giuoco e che pagano. Se il giuocatore é in perdita, 
il mandatario sarà creditore deirimj)orto delle differenze. Egli 
non ha alcuna azione per questo titolo, e quindi si trova alla mercè 



(1) Cassazione, 26 febbraio 1845 (Dalloz, 1845, 1, 101). 
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d'un giuocatore di mala fede. Diremo più avanti come i raan- 
datarii cerchino di mettersi al coperto da questo rischio esi- 
gendo che il jjiuocatore depositi nelle loro mani dei valori od 
una somma sufficiente per garantire il pagamento dello diffe- 
renz(\ Ma la validità, di questa garanzia è controversa, e può 
accadere ch'essa sia insufflciente, o che il mandatario abbia avuto 
fiducia nella buona fede del giuocatore e si sia ingannato. La 
Corto di Parigi risponde, in termini severi, ma giusti, ai re- 
clami che gli agenti di cambio sollevano in nome dell'equità. 
« Se, essa dice, una giusta riprovazione può talrolta farsi al- 
l'eccezione opposta alla ripetizione delle differenze di giuoco di 
borsa, reclamata dall'agente di cambio, questa riprovazione <'ol- 
pisce sfnnpre l'agente di cambio, e lo colpisce molto più gra- 
vemente, perchè, istituito per essere intermediario d'operazioni 
serie, morali e legittime, l'agente di cambio manca al principio 
stesso della sua missione ed al primo dov(*re del suo ministero 
quando presta il proprio concorso ad atti vietati da tutti i regola- 
menti della sua professione e riprovati dalla leg^e, invec<' di 
protegii'iTe i suoi clienti contro funeste tendente (1). 

Si trova un considerando analogo in una sentenza della Corte 
di Bordeaux. Lo trascriviamo per istruzione di tutti coloro che 
prendono una parte qualsiasi nei giuochi di borsa. Riprovati 
dalla legge, (*ssi assumono un carattere anche più odioso nella 
pratica per la mala fede dei giuocatori. Le Corti non osano 
rimproverare coloro che, usando del loro diritto, oppongono l'ec- 
cezione di giuoco. Pur biasimandoli indirettamente, esse riser- 
vano tutta la loVo severità p(»r gli ag(*nti di cambio che, il più 
delle volte, hanno tm interesse qualsiasi vnA giuoco e sono 
d'ordinario i maggiori colpevoli. « Opponendo la nullità d'una ob- 
bligazione la cui causa è illecita, i convenuti, banchieri, usano 
d'un diritto legale, e non spetta ai tribunali biasimare ciò che 
la legge autorizza. Si accord(Tebbe in tal modo a queste specie 
d'obbligazioni una sanzione moi*ale, in mancanza della sanzione 
civile che il legislatore nega loro distrac^ndo lo sguardo dal 
fatto, particolare per non considerare che l'ordine generale ». 
Indi la Corte soggiunge : « Vn biasimo non meno severo do- 
vrebbe peraltro essere inflitto al pubblico ufficiale che. al)u- 
sando, per visir interessate, del carattere di cui ò rivestito, 
presta il suo ministero ad atti vietati dalla legge, abuso tropiK) 
frequente che, favorendo la funesta passione d(»l giuoco, lo pro- 
paga in tutte le classi della società ed abitua a cercare ad ogni 
costo la fortuna altrove che nel lavoro, con gran detrimento dei 
buoni costumi » (2). 

245. I mandatarii, commercianti commissionarli, hanno opposto 



(1) Parigi, 11 maggio 1851 (Dalloz, 1851, 2, 217). Cfr. Rouen, 9 febbraio 1852 
(Dalloz, 1853, 2, 200). 

(2) Bordeaux, 15 giugno 1857 (Dalloz, 1858, 2, 31). 
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un'eccezione speciosa nella quale ci siamo incontrati di già. Essi 
hanno nogato che le operazioni cui intervenivano fossero 
fittizie. Ciò che prova, essi dicevano, che sono serio o reali 
è che noi abbiamo venduto o comperato le derrate che 
eravamo incaricati di vendere o di comperare, e quindi non vi 
ha nulla di fittizio nel contratto per quanto ci riguarda. La 
Corte di Parigi, e sul ricorso la Cassazione, hanno risposto 
all'obbiezione. Bisogna distinguere i rapporti fra il giuocatore 
e il mandatario da una parte, e quelli che si stabiliscono fra 
il mandatario e i terzi. Queste ultime relazioni sono realissime, 
poiché consistono nel comperare o nel vendere, ma tali ven- 
dite o compere restano ^ estranee al giuocatore, quantunque si 
facciano in suo nome. È precisamente in ciò che consiste la 
lìnzione. Kesta inteso fra il giuocatore e colui al quale egli dà 
mandato di comperare e di vendere che questi contratti, per 
quanto li riguarda, sono littizii, [)erchè il giuocator(^ non pensa 
ad acquistare effetti che il più delle volte non sarebbe in grado 
di pagare, e non può avere la volontà di vendere effetti o 
derrate che non possiede. Ora, il mandatario ch(^ agisce contro 
il giuocatore intenta la sua azione, non in forza dei contratti 
reali che ha stipulati, ma della convenzione di giuoco, e questa 
azione^ non ò ammessa in giudizio (1). 

246. I mandatarii non hanno che un mezzo giuridico per legit- 
timare la loro azione, ed è di provare che, accettando il man- 
dato di comperare o di vendere, essi hanno creduto che il 
mandato fosse serio, che, per conseguenza, non hanno avuto 
l'intenzione dì giuocare. È l'applicazione del principio che go- 
verna le convenzioni di giuoco (n. 232). Non basta che colui 
il quale dà mandato di comi)erare o di vendere a termine abbia l'in- 
tenzione di giuocare; bisogna che anche il mandatario abbia 
questa intenzione, e spetta a colui il quale sostiene ch(» vi ha 
giuoco e, per conseguenza, a colui che oppone Teccezione di 
giuoco a provare che, secondo l'intenzione originaria delh^ parti 
contraenti, il contratto era fittizio e doveva risolversi in paga- 
mento di differenze, salvo al mandatario dare la prova con- 
traria. Se è i)rovato che il mandatario ignorava che il suo 
mandante volesse giuocare, s'egli ha preso il mandato sul 
serio, non vi ha convenzione di giuoco, e, pcT cons(^guenza, il 
mandatario avrà azione contro il mandante, senza che gli si 
possa opporre l'eccezione dell'art. 19()5 (2). 

In diritto non vi ha dubbio; la difficoltà sia nella prova. I 
mandatarii non mancano d'obbiettare ch'essi ignoravano Tin- 
tenzione del mandante di fare operazioni fittizie, e, bisogna con- 
fessarlo, le combinazioni dei «ziuochi di borsa sono talvolta 



(1) Bigetto, 27 luglio 1869 [Daìaaìz, 1870, 1, 230;. Cfr. BraxeUes. 8 giugno 1870 
(Pasiorme, 1870, 2, 257). 

(2) AUBRY V Rau, t. IV, p. 581 e nota 33, ^ 386. 
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cosi sottili che potrebbero in«.^annare persone non iniziate a 
questi misteri. Ma la Corte di Parijri ha ragione di dire che, 
se un profano può in«iannarvisi, non avvicene cosi de»li agenti di 
cambio. Questi non possono ignorare finzioni ch'essi stessi 
hanno inventate per nascondere il giuoco (1). Essi sono d'al- 
tronde i più interessati ad assicurarsi, prima d'accettare il man- 
dato, se esso è serio o se nasconde un'operazione di giuoco, 
perchè, in quest'ultimo caso, rischiano di non aver azione 
come parti nel puoco , o per lo meno di vedersi impe- 
gnati in una lite sulla natura deiroperazione, lite nella quale 
tutte le probabilità sono per la finzione, e, per conseguenza, 
contro di loro. Ecco perchè è rarissimo che la difesa dei man- 
datarii sia ammessa. E, veramente, seguendo le liti nelle quali 
gli agenti di cambio, banchieri od un intermediario qualunque, 
invocano la loro ignoranza e la loro buona fede, si resta mera- 
vi<»liati, non che le Corti respingano la loro difesa, ma che la 
difesa abbia potuto essere proposta. 

Vìi semplice operaio jiioielliere dà ordine ad un agente di 
cambio di comperare valori alla borsa e di rivenderli per di 
lui conto. Dopo iHimerose operazioni , rimane debitore di 
settecentosessanta lire e trenta centesimi. Egli oppone l'ecce- 
zione di giuoco. L'adente di cambio sostiene di ignorare che 
il suo mandanti» giuocasse sul rialzo od il ribasso. E ciò serio ? La 
Corte constata clie gli ac()uisti ammontavano a somme consi- 
derevoli. Poteva Taiionte di cambio credere che un povero ope- 
raio papasso i prezzi col suo scarso salario ? Se non si fosse 
trattato che di un'unica operazione, la difesa sarebbe stata, al 
ri^iore, possibile. Ma, dice la Corte, la manovra del giuocatore 
aveva durato troppo a lungo, perchè Tagente di cambio avesse 
potuto ingannarsi sulle intenzi oni del proprio mandante. Il giuoca- 
tore era uno di quegli imprudenti operai che tentano le sorti 
della fortuna, invece di adempiere la loro missione di lavoro e 
realizzare lente, ma sicure economie. Il dovere dell'agente di 
cambio era d'illuminarlo mostrandogli l'abisso verso il quale 
correva (2). 

La Corte di Bruxelles ha avuto occasione di decidere una lite 
dello stesso genere. Si trattava d'una domanda intentata da un 
mandatario contro il mandante per rimborso delle fatte anticipa- 
zioni. I contratti in controversia avevano per oggetto duecento ob- 
bligazioni metalliche ed ammontavano, fra capitale ed acces- 
sorii, alla cifra di duecentocinquantasettemilasettecentoquaranta- 
tré lire e sessantacinque centesimi per le compere, ed a due- 
centoquarantunmilacinquecentoventiquattro lire e novantacinque 
centesimi per le vendite. Chi (Ta il ricco speculatore che com- 
perava p(*r centinaia di migliaia di lire e seriamente , a 



(1) Parigi, 11 marzo 1851 (Dalloz, 1851, 2, 217). 

(2) Aix, 6 maggio 1861 (Dalloz, 1863, 2, 72). 
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prestar fede all'agente di cambio ? In bettoliere di villaggio. 
Egli confessava, che il suo unico scopo era di giuocare sul 
rialzo e il ribasso dei metalli nell'occasione della guerra fra 
l'Austria e la Prussia. La Corte constata, ed è cosa evidente, che 
lo speculatore non aveva l'intenzione né i mezzi di consegnare 
o di ricevere duecento obbligazioni. Gli è facile provare die 
l'agente di cambio non poteva credere che i contratti fossero 
serii. Bastava all'uopo che il mandatario conoscesse la profes- 
sione e la sostanza del mandante. Ora, egli la conosceva, poiché 
aveva già fatto operazioni fittizie per di lui conto, operazioni che, 
come avvi(Mìo d'ordinario, avevano suscitato contestazioni fra h* 
parti, o l'agente di cambio av<'va rimproverato al bc^ttolierc» 
d'ess(TSÌ comportato da uomo disonesto ohe , quando gua- 
dagna, hìtasca, <* quando p(^rde, rifiuta di riconoscen» h* proprie 
differenza (1). 

247. Qu(*llo che diciamo degli agenti di cambio si applica a 
tutti gli intermc^diarii. I banchieri non procedono altrimenti. 
Essi partecipano al giuoco facilitando ai giuocatori le opr»ra- 
zioni fittizie alle quali costoro si damio per tentare la fortuna, 
e sono parti interessate nel s<miso che sono mandatarii rimune- 
rati, ed i diritti di varia natura ch'essi prelevano sulle opera- 
zioni di compera e di vendita rappresentano una quota molto 
considerevole nel saldo definitivo del debitore. Come possono 
essi pretendere dopo ciò di ignorare il giuoco del mandante ? 
Invano essi invocano i contratti serii ch(* fanno coi terzi in 
conseguenza del loro mandato. Si risponde loro, come si ri- 
sponde agli agenti di cambio (n. 215), ch(^ la regolarità d<*lle 
operazioni che avvengono tra loro e i terzi non prova che il 
mandante intenda contrarre un contratto serio ! (2). 

La Corte di Limoges ha pronunciato una sentenza severis- 
sima a carico d'un banchiere nell'affare del 7Vv*o dHlr giuocn- 
trici (n. 239). Essa Taccusa, colle prove» alla mano, d'avcT con- 
sigliato la formazione di questa strana soiiietà e d'averne dirette 
tutte le operazioni mediante un presta nome. Essa dice che fu 
per i suoi eccitamenti e le fallaci promesse del suo agente 
che donne maritate verniero indotte, all'uisaputa dei loro ma- 
riti, ad operazioni di borsa clie non avevano per scopo e non 
potevano avere per risultato che di sfruttare, nell'interesse per- 
sonale del banchiere , l' inesperienza e la cupidigia delle 
clienti (3). Ecco gli uomini che servono (rintermediario nei 
giuochi di borsa ! 

248. I mandatarii non hanno dunque* nessuna azione contro 
il mandante. Diciamo nessuna azioìie. L'art. 19()5 non parla che 
delle operazioni generate dal ghioro, ossia del pagamento delle 



(1) BnixeUes, 8 giugno 1870 (Pasicrisie, 1870, 2, 257). 

(2) Colmar, 15 luglio 1863 (Dalloz, 1864, 2, 53). 

(3) Limogns, 12 dioemlire 1868 (Dalloz, 1869, 2, 14). 
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somme che perde uno dei giuocatori. Per applicazione di questa 
disposizione, il mandatario non può reclamare il rimborso delle 
proprie anticipazioni, per meglio dire, il pagamento delle diffe- 
renze (1). Bisogna aggiungere ch'egli non può avere nessuna 
altra azione contro il giuocatore. Un commissionario in farine, 
non essendo stato pagato delle sue anticipazioni, domandò la risolu 
zione del contratto col quale un mugnaio lo aveva incaricato 
di comperare farine, e concluse pei danni ed interessi. Egli 
reclamava, in realtà, sotto il nome di danni ed interessi^ il 
pagamento delle differenze. La Corte di Parigi risponde che 
non è lecito chiedere la risoluzione d'un contratto fittizio. 
L' azione di risoluzione con danni od interessi è stabilita 
in favore del creditore serio contro un debitore serio che non 
eseguisce le sue obbligazioni. Ora, nella specie, non vi erano 
obbligazioni, poiché il preteso debitore non pot(*va essere co- 
stretto ad adempirle, e quindi non vi era luogo né a risolu- 
zione né a danni ed interessi. Secondo la teoria degli scrittori 
del codice che noi abbiamo insegnata, la cosa è evidente. La 
convenzione di giuoco è senza causa o fondata sopra una causa 
illc^cita, e quindi inesistente e non può produrre alcun effetto. 
Sono questi i termini dell'art. 1131. Non si può dunque do- 
mandarn(» la risoluzione, perché non si chiede la risoluzione 
d'un contratto che non esiste (2). 

249. Se il mandatario non ha nessuna azione contro il man- 
dante, per la stessa ragione il mandante non ha azione contro 
il mandatario. È la conseguenza logica del principio che ab- 
biamo ricordato. Un contratto inesistente non può dar, vita a 
veruna azione in favon* di nessuna delle due parti. E stato 
giudicato che il giuocatore il quale dà ad un agente di cambio 
il mandato di fare contratti flttizii, non ha alcuna azione contro 
di lui, in caso di guadagno, per ottenere il rendiconto delle somme 
che avesse ricevute (3). La Corte di Parigi ha giudicato ancora 
che il giuocatore non aveva alcuna azione per ripetere le somme 
da lui volontariamente consegnate por uno scopo di giuoco (4). 
Queste rimesse hanno lo scopo di tener coperto il manda- 
tario delle sue anticipazioni; esse sono considerate come un pa 
gamento anticipato. La validità di questi pagamenti é molto 
dubbia. Ritorneremo sull'argomento. 

250. Quale ò il carattere della nullità dei giuochi di borsa ? 
La questione é posta male, se si ammette l'opinione che noi ab- 
biamo insegnato conformemente ai discorsi degli oratori del 
Governo e del Tribunato. Le convenzioni che hanno per oggetto 



(1) Parigi, 16 luglio 1851 (Datxoz, 1852, 2, 95). Rigetto, 17 gennaio 1852 (Dal- 
IX)Z, 1852, 1, 291). Parigi, 31 luglio 1852 (Dalloz, 1855, 5, 174). 
(2; Parigi, 27 giugno 1867 (Dalloz, 1867, 2, 191). 

(3) Parigi, 28 marzo 1851 (Dalloz, 1852, 2, 95), e 13 giugno 1868 (Dalloz, 1868, 
2, 170). 

(4) Parigi, 16 luglio 1851 (Dalloz, 1852, 2, 95). 
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il giuoco sono ijiesistenti perchè fondate sopra causa illecita, e 
quindi bisogna applicare i principii che governano gli atti inesi- 
stenti. Questi atti non possono essere confermati, perchè non si 
conferma il nulla. Si può sempre invocare l'inesistenza delle 
convenzioni di giuoco; esse non si convalidano con veruna pre- 
scrizione, ed ogni parte interessata può opporre l'inesistenza 
della convenzione. La giurisprudenza non si esprime cosi, ma 
viene alle stesse conseguenze. Sta il principio che la nullità 
delle convenzioni di giuoco è d'ordine pubblico, e che quindi 
non può essere sanata da nessuna rinuncia né conferma. La 
Corte d'Angers ha giudicato cosi in un caso in cui il giuoca- 
tore aveva dichiarato, nelle sue conclusioni di prima istanza, 
di rinunciare all'eccezione di giuoco. La Corte dice benissimo 
che questa rinuncia è inefficace. Le parti interessate possono 
bensì rinunciare ad eccezioni stabilite in loro favore, ma non 
è loro permesso di rinunciare a ciò che è d'ordine pubblico 
(art. 6) (1). 

Dal principio che la nullità dei giuochi di borsa è d'ordine 
pubblico segue ancora che il giudice deve pronunciarla d'ufficio. 
In una causa giudicata dalla Corte d'Amiens, le due parti di- 
scutevano soltanto sul modo di regolare i loro conti. Il tribu- 
nale esaminò d'ufficio la natura delle operazioni e decise che, 
ove la legge non accordava azione, il giudice non poteva pro- 
nunciare condanna (2). Abbiamo invocato questa decisione per 
indurne che l'eccezione di giuoco è sempre d'ordine pubblico 
(n. 207). Non vi ha in sostanza alcuna difi*<T(»nza fra il giuoco 
in generale e il giuoco di borsa, salvo che, secondo il codice 
penale del 1810, certe scommesse sono punite come delitti. 
(Questa diversità non esercita alcuna influenza sul carattere 
del giuoco in diritto civile. Esso è contrario all'ordine pubblico 
e Tordine pubblico non ha gradazioni; il che è decisivo. 

Infine dallo stesso principio consegue che Teccezione può essere 
opposta in qualunque grado della causa, in grado appello ed 
anche nel giudizio di cassazione {*i). 



N. 3. — DelPeccezione di ripet4eioiie. 

251. L'art. 1967 è applicabile ai giuochi di borsa? I termini 
della legge non lasciano alcun dubbio: «11 perdente non può 
in rerun caso ripetere quanto avesse volontariamente pagato, 
purché da parte del vincitore non siavi stato dolo, violenza o 
Irode ». Di quali giuochi parla l'art. 1907? Esso si riferisce al- 



(U Angers, 24 agosto 18a5 (Dalloz, 1866, 2, 211). 

(2) Aiuieus, 14 gennaio 1859 <Dau.oz, 1859, 2, 70). 

(3) Parigi, 10 luglio 1850 (Dalloz, 1851, 2, 194). Cassazione, 15 novembre 1864 
(Dadloz, 1865, 1, 224). 
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l'art. 1965, del quale è una continuazione, ed anche l'art. 1965 
è concepito in termini «:enerali. Esso parla dei deìnti di 
giuoco e delle sconifnessey senza distinzione veruna. Cosi le 
due disposizioni che rejrolano l'effetto delle convenzioni di iriuoco 
sono entrambe izenerali.Non distin^iuendo la le^rfre fra i giuochi 
ordinarii e i jiiuochi di borsa, l'interprete non può distinjruere. 
Dal punto di vista dei testi, ciò è decisivo. Tuttavia la questione 
è controversa e venne poi'tata molte volte davanti la Corte 
di cassazione. Bisogna dunque che vi siano ragioni di dubitare 
nello spirito della legge. 

L'art. 1967, anche in quanto si applica ai giuochi ordinarii, 
è difficile a spiegarsi. Abbiamo detto più sopra che i motivi 
offerti dall'oratore del Tribunato per giustificare la legge lasciano 
alquanto a desiderare (n. 207). Secondo l'interpretazione che noi ab- 
biamo ammessa, il debito di giuoco è un de])ito naturale. Malgrado 
la riprovazione di cui la legge colpisce il giuoco, essa rispetta il 
sentimento d'onore e di delicatezza che induce il debitore a pa- 
gare ciò che ha perduto. Si può invocare identicamente la stessa 
ragione di decidere per i giuochi di borsa. I tribunali, pur di- 
mostrando una giusta riprovazione per queste funeste conven- 
zioni, confessano che vi b. disonestà da parte del giuocatore 
che mantiene il giuoco quando gli è favorevole e rifiuta di pa- 
gare quando i rischi si ritorcono contro di lui. Ciò è decisivo. 
L'art. 1967 deve (^ssen^ applicato a qualunque sorta di giuoco, perchè 
i motivi che lo spi(\i:ano e lo giustificano sono applicabili tanto 
ai giuochi di borsa quanto ai giuochi ordinarii. 

Quale è dunque il motivo di dubitare ? La dottrina e la giu- 
risprudenza sono concordi nel colpire i giuochi <li borsa come 
quelli più pericolosi e più funesti. Siffatte convenzioni sono dunque 
essenzialmente illecite, e quindi si devono applicar loro gli 
articoli 1131 e 1133. Non esistendo, esse non possono produrre 
alcun effetto. Ma non si attribuisce loro un effetto considere- 
volissimo munendole d'una eccezione che il più delle volte as- 
sicura loro lo stesso effetto che alle convenzioni di uiuoco in 
generale ? Il pei'dente pagherà perchè si trova obbligato in co- 
scienza a pagare, e, per conseiiuenza, Tunauime riprovazione 
che colpisce i giuochi di borsa sarà vana. Perchè essa sia ef- 
ficace, l)isogna ch<' si dia al perdente il diritto di l'ipetere quello 
che ha pagato. Risponderemo anzitutto all'obbiezione dal punto 
di vista della nosti*a interpretazione, e la risposta è facile, cioè 
l'argomento prova troppo. Si può din^ assolutamente lo stesso 
di ogni debito di giuoco, perchè ogni giuoco è funesto e peri- 
coloso. Dunque ogni convenzione di giuoco è illecita, e quindi 
si dovrebbe dare, in ogni giuoco, al perdente il diritto di ripe- 
tere quello ch(^ ha pagato pei* il soddisfacimento di un debito 
che, agli occhi della legiie, non esiste (n. 207). Invano s'insiste- 
rebbe sul carattf)re dei giuochi di borsa pcT distinguerli dagli 
altri giuochi. L'abbiamo già detto, non vi sono gradazioni nel- 
l'ordine pubblico. Dal momento che una convenzione è contraria 
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all'ordine pubblico, è illecita, e la convenzione illecita dovrebbe 
essere priva di qualunque effetto. E questa la risposta che la Corte 
di cassazione ha dato anzitutto all'obbiezione. Il ricorso pretendeva 
che non si poteva applicare il diritto comune ai liiuochi di borsa 
perchè questi giuochi sono di natura speciale, e intaccano 
il credito pubblico nel tempo stesso che oltraggiano i principii 
della morale. La Corte risponde che una simile distinzione fra 
i giuochi di borsa e i giuochi ordinarli offenderebbe profonda- 
mente i sentimenti di giustizia naturale e non potrebbe giusti- 
ficarsi se non mediante considerazioni d'un grande interesse 
pubblico, considerazioni cho non si riscontrano nelle opera- 
zioni fittizie della borsa (1). La C(^rte avrebbe potuto aggiun- 
gere, in quest'ordine di idee, che, se si avesse a distinguere 
fra giuochi più o meno funesti, questa distinzione non potrebbe 
farsi che dal legislatore, perch(> esso solo ha facoltà di creare 
eccezioni alle regole che stabilisce. 

252. L'obbic^zione fu ripetuta davanti la Corte suprema, 
ed essa vi èercò' un'altra risposta la quale ^ generalmente adot- 
tata dalla dottrina. Quale e> il principio sul quah^ si fonda Tob- 
biezione? É che i giuochi di borsa sono una convenzione con- 
traria all'ordine pubblico. Ebbene, che dice la legge delle 
convenzioni fondate sopra causa illecita, siccome contraria al- 
l'ordine pubblico (*d ai buoni costumi? L'art. 1131 dispone che 
non possono sortire alcun effetto. La legge negli articoli 19<>5 
e 1967 applica questo principio ai debiti di giuoco, compresi i 
giuochi di borsa. Essa rifiuta l'azione al vincitore come ricusa l'ec- 
cezione al perdente. In altri termini, essa riprova le convenzioni 
di giuoco ncm ammettendo alcuna delle parti ad invocarle, uè 
quella che n^clamasse il pagamento del debito, nò quella che, 
avendo pjxg'^to, volesse ripetere quanto ha indebitamente soddis- 
fatto. Questa dottrina del codice è anche la dottrina tradizionale. 
Quando vi ha indegnità o turpitudine da parte di ciascuna d<'lle 
parti contraenti, non si ammette nì" l'azione nì^ la ripetizione. 
Gli è ciò che dicono le leggi romane, donde il vecchio adagio : 
In turpi et pari cansa, possesso)' pofior liaheri dehet. Il per- 
dente e il vincitore sono del pari indegni,, ma se il pei-dente 
paga, il vincitore ha per so il possesso. É un motivo di prefe- 
renza. Si ammette la dottrina tradizionale per le obbligazioni 
fondate sovra causa illecita, si deve ammetterla, per via di con- 
seguenza, per i giuochi di borsa, come per ogni altra convenzione 
di giuoco (2). 

Noi non abbiamo accolta la dottrina tradizionale (voi. XM, 
n. 104). L'applicazione che se ne fa ai giuochi di borsa presenta 
nuovi motivi di dubitare. Essa ci pare errata in diritto. Una con- 



ci) Rigetto, 27 gennaio 1852 (Dalloz, 1852, 1, 291). 

(2) Rigetto, sezione civile, 19 giugno 1855 (Dalloz, 1855, 1, 202). Rigetto, 2 ago- 
sto 1859 (Dalloz, 1859, 1, 292). Cfr. Aubry e Rau, t. IV, p. 579 e seg., note 28 
e 29, J 386. Post, t. I, p. 334, u. 663. 
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venzìone illecita è una convenzione inesistente, ed una simile 
convenzione non può produrre alcun effetto (art. ÌVSÌ e 1131). Ora 
rifiutando la ripezione al perdente si accorda un effetto consi- 
derevolissimo ai jziuoclìi di borsa. La mag{:ior parte dei debiti 
di ^'"iuoco si pagano por punto d'onore o per timore <l(^lla pub- 
blica opinione. Che cosa ne risulta ? Che la riprovazione di cui 
la legge, gli scrittori e i giudici colpiscono queste funeste con- 
venzioni ò ineflicace. La legge, inconseguente, mantiene il pa- 
gamc^nto rifiutando Taziojie. Che importa ai giuocatori? Essi 
eseguiscono le loro obbligazioni. E che ne risulta? Che, in dis- 
pregio alla legge e con grave danno della morale, i giuochi di 
borsa si moltiplicano. Non vi era che un mezzo legale di frap- 
porvi un ostacolo ed era di permettere al ptTdente di ripetere ciò 
che aveva pagato. Insognava dunque fare eccezione al princìpio 
dell'art. 123o per i debiti di giuoco, e specialmente per i giuochi 
di borsa. Questa dottrina è ben più morale che la dottrina tra- 
dizionale. Quando Tindegnità o, come si dice, la turpitudine è 
eguale da parte dei duo contraenti, la morale esige che nessuno 
di essi approfitti del contratto. K[)pure di regola il vincitore ne 
approfitta, il (^he, invoco di arrostare la frenesia del giuoco, le 
dà incessantemente un nuovo alimento. Si dirà che permettendo 
al giuocatore di ripetere ,(|uello che ha volontariamente pagato 
si ricompensa e s'incoraggia la disonestà? Rispondiamo che il 
giuocaior(i il quale ha realmente il sentimento d'onore non ri- 
peterà. E bene che i bricconi ripetano, per disgustare gli uo- 
mini onesti e delicati da operazioni in cui rischiano, più che in 
ogni altra convenzione, d'ossero zimbello della mala fede di 
coloro coi (juali contrattano. 

253. L'applicazione dell'art. VXu ai giuochi di borsa solleva 
una nuova dil*ficoltà. Questi giuochi si l'anno di regola per mezzo 
di mandatarii, agenti di cambio o commissionarii. I mandatarii 
incaricati di comperare sono obliligati a fare anticipazioni, non 
tosse che per coprire le dllJ'ercnze che il giuocatore, in queste 
convenzioni fittizie, si obbliga a pagare. Non avendo azione 
contro il giuocatore che lia dato loro mandato di giuocare, essi 
rischiano sempre di fare anticipazioni che non potranno ricupe- 
rare per le vie legali. Per mettersi al coperto dall'eccezione di 
giuoco, gli agenti di cambio esigono che il giuocatore consegni 
loro dei valori che li garantiscano. Si domanda se questa consegna 
deve essere considerata come un pagamento anticipato delle 
differen zc. 

La domanda suppone che il pagamento anticipato sia valido, 
ciò che noi abbiamo contestato (n. 219). So si ammette la vali- 
dità di un pagamento anticipato si può considerare come tale 
la courertnre che il rnandatario esige per sua garanzia. Tut- 
tavia la giurisprudenza non ha accolta questa conseguenza. 
Infatti , per aversi pagamento , bisogna che vi sia trapasso 
di proprietà. Ora, il giuocatore che consegna dei valori al suo 
mandatario non ha l'intenzione di trasferirgliene la proprietà. 
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Efiiì non i)a«^a, perchè non deve ancora nulla; eiili non vuol 
dargli che una semplice garanzia. E soltanto quando il giuoca- 
tore perdo e si tratta di palmare le tìiHerenzc che le parti dis- 
porranno dei valori di cui il mandatario si trova in possesso. 
Se questi li vende e si paga sul prezzo col consenso del per- 
dente, vi sarà pa^iaraento volontario nel senso dell'art. 19()7 e^ 
per conseii'uenza, il giuocatore non avrfi azione di ripetizione 
contro il suo mandatario. Tale è l'opinione generale consacrata 
dalla giurisprudenza ed insegnata dagli scrittori (1). Essa non è 
senza difìicoltà, e ci lascia dei duhbii. 

La courertirre è una garanzia, si dice, im pegno. Si può ga- 
rantire con una specie di pegno il pagamento di un debito di 
giuoco ? Noi abbiamo deciso la questione netiativamente per le 
convenzioni di giuoco in generale (n. 219). Riguardo ai giuochi di 
borsa vi ha un motivo di più per mantenere la nostra decisione. 
L'uso delle rofirertures è generale. Se è legittimo, lo convenzioni 
fittizie che si fanno alla borsa saranno di regola eseguite, e, per 
conseguenza, lo scopo della legge non sarà raggiunto. La Corte 
di Bordeaux dice benissimo che la ìegiie sarebbe sovranamente 
illogica se, rifiutando di proteggere i debili di giuoco, pro- 
teggesse le misure prese anticipatamente per assicurarne il 
pagamento. Veramejite, Tart. 1967 non permette al perdente di 
ripetere ciò che ha volontariamente pagato, ma la legge sup- 
pone che il pagamento si faccia dopo la perdita, quando il de- 
bitore, potendo misurarne l'estensione, eseguisce liberamente 
un'obbligazione nulla Jiel suo principio. Non cosi della garanzia 
ch'egli dà al mandatario per una coarcrtìtre. La legge non po- 
trebbe convalidarla, perchè sarebbe un mezzo facile d'assicurare 
anticipatamente l'esecuzione delle più rovinose convenzioni di 
borsa. La Corte conchiude che non può osservi, in materia 
di giuoco, né courertnre con pegno, né pagamento anticipato^ 
che meno ancora può esservene in materia di giuochi di borsa, 
perchè sarebbe garantire al delinquente il beneficio del de- 
litto (2). 

254. La decisione ci pare giusta in teoria, ma formulata 
in termini troppo assoluti. Senza dubbio la couverturr è nulla 
e come pegno propriamente detto e come pagamento anticipato. 
Se ne deve conchiudere che in nessun caso la coaverlun* possa 
costituire un pagamento al quale debba applicarsi la disposizione 
dell'art. 1967 ? La Corte di cassazione risponde alla domanda. 
Alcuni banchieri citarono un agente di cambio pel rimborso 
d'azioni del valore di treniaduemilaseicentocinquantacinque lire^ 
che essi dicevano di avere affidati a quest'ultimo per venderli e 
consegnar loro immediatamente il prezzo. Il convenuto rispose 



(1) AuBRY 6 Rais t. IV) p. 581, note 34 e 35, $ 386 e le autorità che citano. 

(2) Bordeaux, 15 %v±%\^^ 1857 (Dalloz, 1858, 2, 31). Cfr. Parigi, 13 giugno 1868. 
(Dalloz, 1868, 2, 170). 
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che egli aveva ricevuto questi valori a titolo di cofirerifrre coll'au- 
torizzazione di venderli e di trattenerne il prezzo per coprirsi di 
somme che gli dovevano gli attori in conseguenza d'operazioni 
di borsa alfe quali si erano dati per mezzo suo, e sostenne che 
i valori erano stati realizzati col consenso dei giuocatori, il che 
costituiva un pagamento volontario nel senso dell'art. 1967. La 
Corte di Tolosa ammise questa difesa in termini che importa 
constatare per confrontarli colla decisione della Corte su- 
prema. Essa pone per principio che le somme consegnate nelle 
mani dell'agente di cambio per garantirlo da possibili perdite e 
realizzate più tardi, non sono soiriiette a ripetizione. La Corte 
si fonda su ciò che le somme cosi consegnate costituiscono un 
pagamento fatto in anticipazione e, per conseguenza, un paga- 
mento volontario del debito di giuoco. La sentenza soggiunge 
che il pagamento non è anticipato e volontario che sotto la 
cofidizione che la rourerture abbia luogo in specie o in valori 
realizzati dall'algente di cambio prima della domanda di resti- 
tuzione. Poi la sentenza constata, in fatto, che i titoli sono 
stati consegnati dai banchieri all'aliente di cambio il 26 mag- 
gio 1856, a titolo i\i rourertiiì^e] che sono stati venduti nei primi 
giorni di giugno, e che soltanto al 25 giugno gli attori 
ne hanno reclamato la restituzione. La Corte conchiude che vi 
è stato pagamento volontario, e che quindi la restituzione non 
è ammissibile. Sul ricorso in cassazione intervenne una sentenza di 
rigetto, dopo deliberazione in Camera di consiglio. La Corte di cas- 
sazione si appropria la dottrina della sentenza impugnata ? Dice 
essa che il pagamento anticipato sotto forma ^ di courerture è 
valido? No, essa constata semplicemente in fatto che i giuoca- 
tori avevano consegnato volontariamente e piii fardi lasciato 
vendere per loro conto i valori industriali di cui domandavano 
il prezzo; donde conchiude che, respini^endo l'azione di ripeti- 
zione, la Corte di Tolosa aveva fatto una giusta applicazione 
dell'art. 1967 (1). Cosi la Cassazione non pronuncia le pa- 
role di couvt^Hure né di pagamento anticipato. Essa constata 
in fatto che vi è stato pagamento volontario, perchè i valori 
erano stati consegnati volontariamente all'agente di cambio e i 
giuocatori li avevano lasciati vendere, il che implica che la ven- 
dita era avvenuta col loro consenso. Secondo la Corte di cassa- 
zione, tutto si riduce dunque a questa quistione di fatto; I 
valori consegnati dal giuocatore hanno servito ad un pagamento 
volontario ? 

Eguale decisione fu resa in una causa analoga, sompro della S(^- 
zionc^ civile, il che prova che la questione era pcT lo mouo sombrata 
dubbia alla sezione dello richi(*ste. Nell'ottobre 1862 un agente 
di cambio fu incaricato di varie operazioni di borsa. Il giuoca- 
tore depositò in di lui mani quaranta obbligazioni al portatori» 



(j) Rigetto, sezione civile, 1.' agosto 1859 (Dalloz, 1859, 1, 289). 
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d(*ll(^ ferrovie lombardo -vein^te. La liquidazione della fine di ottobre 
lo costituì debiton^ di tn^dicimila e venticinque lire. Il 15 novembre 
Tagente di cambio vendette le quaranta obbligazioni al prezzo 
di diecimilanovecentoventitrè lire e cinquanta cent(*simi. Il giuo- 
catore rilasciò quit^tanza sul bordereau di vendita senza aver rice- 
vuto il prezzo. Contemporanc^amente la ricevuta constatante il depo- 
sito fu restituita all'agente di cambio t» tosto stracciata in 
sua presenza e col di lui consenso. Tutti questi fatti, dice la 
Corte, lib(Tam(»nte compiuti fra le parti, avevano avuto per 
scopo, da parte loro, di liberare il giuocatore verso l'agente 
di cambio. Da ciò il giudice^ del fatto aveva potuto Conchiudere 
che il debitore av(»va volontariamente pagato il debito di giuoco, 
risultante dalh* operazioni di borsa che av(»va fatte per mezzo 
d(^iragente di cambio (1). La decisione è in fatto come la prima, 
il che ci dispensa dal soifermarvici. La Corte di cassazione con- 
stata risultare dalla si^ntenza impugnata che vi era stato paga- 
mento volontario, il che è decisivo. L'art. 1967 doveva dunque 
ricevere applicazione. 

255. La giurisprudenza della Corte suprema è costante 
in tal senso, e, in questi termini, si concilia colla nostra 
opinione. Essa non convalida nò il pegno né il pagamento an- 
ticipato, ed è la validità del pegno e del pagamento anticipato 
che noi abbiamo conti^stato. La Corte non ha avuto occasione 
di spiegarsi sulla questione di sapere se gli stessi prhicipii de- 
vono applicarsi alla consegna che il giuocatore facesse di somme 
di denaro all'agente di cambio. É stato giudicato dalla Corte di 
Parigi essere questo un pagamento reale ed effettivo da valere 
sulle differenze^ dei corsi (2). Ciò è evidente quando i denari 
sono consegnati dopo che le operazioni sono compiute, perchè 
(la quel. momento vi ha debito, e questo debito e stato volon- 
tariamente soddisfatto. Ma se il deposito delle sonane avesse 
per oggetto di garantire all'agente di cambio il pagamento delle 
differenze che potessero risultare da operazioni future, sarebbe 
un pagamento anticipato od una semplice garanzia. Si rientra 
allora nell'ordine dei fatti e dei principii che abbiamo già esposti 
e discussi. 



(1) Rigetto, seziouo civile, 24 luglio 1866 (Dalloz, 1866, 1, 387). Cfr. Cassasione, 
23 giugno 1869 (Dalloz, 1869, 1, 383). 

(2) Parigi, 9 marzo 1853 (Dalloz, 1854, 5, 450). 
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CAPO III. 

Del coatratto di rendita vitalizia. 



Sezione I. — Delle condizioni richieste per la Talidìtà 

del contratto. 

§ I. — NoZ'ione e caratteri. 

256. Si può stipulare un interesse verso corresponsione di un 
capitale che il mutuante s'interdice di esigere. In questo caso, il 
prestito prende il nome dì costitii:^ione di 7^e7idita. Quando la ren- 
dita va soddisfatta solo durante la vita del creditore della 
rendita stessa o di un terzo, in relazione al quale essa è co- 
stituita, si chiama rendita vitalizia (art. 1909, 1910). L'art. 1914 
soggiunge che le regole concernenti le rendite vitalizie sono 
stabilite nel titolo dei Contratti aleatorii. Esse formano infatti 
Toggetto del capo II di questo titolo. Si deve conchiudere da ciò 
che il contratto di rendita vitalizia sia sempre un contratto alea- 
torio ? No, perchè il contratto aleatorio è un contratto a titolo one- 
roso. Si può applicargli la definizione che l'art. 1104 dà del contratto 
commutativo, di cui forma una specie. Quando l'equivalente consiste 
in un rischio di guadagno o di perdita, il contratto commuta- 
tivo prende nome di contratto aleatorio (n. 192). Ma la ren- 
dita vitalizia può anche essere costituita a titolo gratuito. Lo dice 
Tart. 1973. In questo caso il contratto non ha più nulla di commu- 
tativo, e quindi non è aleatorio. Il donante può bensì trovarsi 
nel caso di servire la rendita più o meno a lungo, ma non è 
questo un rischio di guadagno nò di perdita, sibbene una liberalità 
più meno estesa e certo il donante non crede di perdere 
quando colui al quale paga la rendita vive oltre i limiti del 
probabile (1). 

257. Il codice, ponendo la rendita vitalizia fra i contratti' 
aleatorii, stabilisce le regole che la governano, supponendola co- 
stituita a titolo oneroso. Resta a sapere se queste regole si 
applicano al caso in cui la rendita vitalizia è costituita a titolo 
gratuito. In massima, no, salvo quando vi sia la stessa ragione 
di decidere. La costituzione di rendita vitalizia a titolo gratuito 
è una liberalità, e quindi è retta dai principii che il codice sta. 



(1) DURANTON, t. XV III, p. 102, n. 122. 
Lauicbnt. — /Vino, ài air. cit. — Voi. XXVII. — 15. 
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bilisce al titolo delle Donazioni e te^^tamenti {diVi.V310) (ì).T!vii- 
tavia le re.uole che sono indipendenti dal titolo oneroso o dal 
titolo •gratuito possono applicarsi alPuno e all'altro contratto. 
É questo il diritto comune. Ove id(*ntica è la rafrione del decidere 
u*>iiale deve essere la decisione. 

258. Gli oratori del Governo e del Tribunato discutono molto 
a luniz'o la questione di sapere se il le,u*islatore deve o no dare 
la sua sanzione alle costituzioni di rendita vitalizia. (3ii«ri nes- 
suno dubita più della letiittiraità di questo contratto. Al tempo in 
cui fu compilato il codice Napoleone erano ancor vivi sini>'olari 
pre*»:iudizii sui contratti mercè dei quali iili uomini si studiano di as- 
sicurarsi sia la sussistenza, sia l'airiatezza per tutta la durata 
della vita. Il codice non tratta delle assicurazioni terrestri. 
Invano se ne è chiesto il motivo, il quale forse risiede nel 
fatto che una di queste assicurazioni era considerata come una 
convenzione illecita. Si sono a ragione proscritte, dice Portalis, 
le assicurazioni sulla vita degli uomini, perchè simili contratti 
sono viziosi in sé stessi e non offrono alcun og'^etto reale d'u- 
tilità che possa compensare i vizii e gli abusi di cui sono su- 
scettibili. L'oratore del Governo equipara tale* contratto alla 
vendita della successione d' una persona vivente. Si diceva 
che le compagnie d'assicurazioni, al pari del compratore di 
diritti successorii, non fanno altro che desiderare la morte 
della persona alla quale l'assicuratore paga una annualità, 
di quella di cui il compratore deve prendere il posto. Noi 
non sappiamo se ciò accadeva nel buon tempo antico, certa- 
mente però non è più così ai nostri giorni. Ed anche il debi- 
tore della rendita non pensa ad uccidere colui la cui morte lo 
libererà del suo debito. 

Si combattevano le costituzioni di rendita vitalizia, anche perchè 
favoriscono l'egoismo dell'uomo, che si assicura l'agiatezza e 
forse la ricchezza a danno della propria famiglia (2). Molto si 
può rispondere a questo rimprovero. Se lo accenniamo, è per 
citare un' eccellente frase di Portalis : « Si deve lasciare alla 
libertà di ogni individuo la cura di vegliare alla propria con- 
servazione ed al proprio benessere. La legge gorernerebhe male 
se govetmasse troppo; la libertà fa grandi beni e piccoli laaliy 
purché non le si lasci oltrepassare i limiti che l'interesse pub- 
blico costringe di prescriverle » (3), Parole d'oro che non si do- 
vrebbero mai perdere di vista nei paesi che hanno la fortuna 
di godere della vera libertà, e in cui disgraziatamente se 
ne abusa. Il relatore del Tribunato risponde, e la Francia 
ne fece bentosto l'esperienza, che meglio valgono gli abusi della 



(1) Vedi specialmente quanto è detto saU'art. 917 (voi. XII, nn. 151-160). 

(2) Cfr. le declamazioni di Duvsrgier, l'oratore del Tribunato, ii. 6 (Locke, 
t. VII, p. 365). 

(3) Portalis, Esposizione dei motivi ^ n. 11 (Locré, t. VII, p. 344). 
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libertà che non i beneflcii del dispotismo. « L'abuso che gli uo- 
mini fanno di ciò che non è cattivo in sé non è ragione suffi- 
ciente per proscrivere ciò di cui essi abusano. Bisognerebbe 
togliere loro anche ogni libertà ». ludi Siméon applica questa 
eccellente massima alle leggi d'interesse privato : « Le leggi 
civili organizzano le convenzioni, presumendo che si faranno con 
ragione e saggezza; esse non possono proibire che quelle le quali 
siano direttamente contrarie all'ordine pubblico ed ai buoni co- 
stumi » (1). 

259- Perclu> vi sia contratto di rendita vitalizia, bisogna che 
il contratto sia aleatorio, e lo f» sol quando vi ha rischio 
di guadagno e di perdita per ciascuna delle parti contraenti. 
Questo rischio è evidente quando si tratti di una vera costituzione 
di rendita vitalizia. Se il creditore della rendita, la cui vita 
probabile era di trent'anni al momento del contratto, muore dopo 
un anno, il rischio si rivoliie contro di lui ed a vantaggio del de- 
bitore della rendita. Per contro, se, secondo le probabilità che 
hanno servito di base alla fissazione della rendita, il creditore 
aveva ancora un'esistenza probabile di dieci anni, e ne vive 
venti, il rischio sarà sfavorevole al debitore e favorevole al 
creditore (2). La questione di sapere se vi ha realmente rischio 
o no, e, per conseguenza, se vi ha o meno contratto alea- 
torio, è importantissima. Quando la costituzione di rendita è un 
contratto aleatorio, la sola mancanza di pagamento delle an- 
nualità della rendita non autorizza il creditore a domandare la 
risoluzione del contratto e ad 'esigere, conseguentemente, il 
rimborso del capitale o la restituzione del fondo da lui alie- 
nato in cambio della rendita, mentre, se il contratto non è 
aleatorio, l'art. 1978 non ò applicabile, e quindi le parti re- 
stano sotto r impero del diritto comune, secondo il quale 
la condizione risolutiva è sottintesa nei contratti sinallag- 
matici, e l'opinione comune estende questo stesso principio 
ai contratti unilaterali. 

La Corte di Bourges ha giudicato cosi in un caso che non pre- 
sentava dubbio. Tratta vasi della vendita di due case per una somma 
capitale di quattromila lire, pagabile alla morte del superstite dei 
venditori ed a condizione, da parte dell'acquirente, di corrispondere 
fino a quel tempo una rendita annua di duecentocinquanta lire. 
Era, in apparenza, una rendita vitalizia. Essa non fu pagata; donde 
un'azione per lo scioglimento del contratto. L'acquirente oppose 
l'art. 1978. Fu giudicato che questa disposizione non era applicabile. 
Infatti, la rendita era stipulata per una somma capitale di cui il 
compratore si obbligava a pagare l'interesse sotto il nome di ren- 
dita. É vero che la rendita superava di cinquanta lire l'interesse 



(1) SiMéoN, Reiasione, n. 17 (Locke, t. VII, p. 351). 

(2) DURANTON, t. XVIII, p. 101, n. 121. 
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legale. Vi era in ciò un elemento aleatorio che la Corte valuta ad 
un nono, ma non bastava perchè vi fosse quel reciproco rischio di 
guadagno e di perdita che costituisce l'essenza della rendita 
vitalizia (1). 

260. Quale è la natura dell'atto che crea la reudita vita- 
lizia? Quando essa è costituita a titolo gratuito, Tatto che le 
dà vita è una donazione tra vivi o un testamento. Lo dice 
l'art. 1909, e questa disposizione non è che l'applicazione del- 
Tart. 893, a termini del quale non si può disporre dei pro- 
prii beni a titolo gratuito che per testamento o per donazione 
tra vivi. 

L'art. 1968 dispone che la rendita vitalizia può essere costi- 
tuita a titolo oneroso mediante una somma di denaro, o la cessione 
d'una cosa mobile di valore apprezzabile ovvero d'un immobile. La 
legge non dice quale sia la natura di questo contratto. Si legge 
neìVEsjJosizione dei motivi : « In tutti i casi previsti dall'arti- 
colo 1968, la rendita vitalizia non è che un modo di vendita, 
anche quando è fatta a prezzo di deaaro, perchè il denaro è 
suscettibile d'essere locato o venduto come tutte le altre cose 
che sono in commercio. Se ne dispone sotto forma di locazione 
quando si presta ad interesse, lo si vende quando si aliena il 
capitale in corresponsione di una rendita ». La teoria di Por- 
talis, per quanto riguarda la vendita^ è quella dell'antico di 
ritto. Pothier dice essere dell'essenza del contratto di costitu- 
zione di rendita che il compratore della rendita, il creditore, 
alieni il denaro che ha pagato per il prezzo della costituzione 
e che non possa ripeterlo dal costituente. Pothier soggiunge 
che il creditore d'una rendita vitalizia aliena anzi ben più per- 
fettamente che il compratore d'una rendita perpetua, perchè 
questi, sebbene non possa esigere il capitale, conserva tuttavia 
la speranza di ricuperarlo dal costituente o dai suoi successori 
che possono liberarsi della rendita rimborsando il capitale, 
mentre il compratore d'una rendita vitalizia non ha nemmeno 
la speranza che il capitale da lui pagato gli sia mai restituito 
dai debitori della rendita. Infatti, questi non hanno la facoltà 
di riscatto che non esiste se non nelle rendite perpetue, e non ne 
hanno bisogno, poiché la morte del creditore della rendita o di 
colui in testa al quale la rendita è costituita li libera dalla loro 
obbligazione (2). 

É questa la teoria del codice ? Che la costituzione di rendita 
sia una vendita quando la rendita vitalizia è costituita mediante 
la cessione d'un oggetto mobile ed immobile, è evidente. La 
rendita forma il prezzo deiralienazione e l'oggetto venduto è la 
cosa mobile od immobile. Dal momento che il contratto è una ven- 



(1) Bonrges, 2 aprile 1828 (Dalloz, v. Vente^ n. 1244). 

(2) PoRTALiH, Esposizione dei motivi, u. 12 (LockA, t. VII, p. 345). Pothibr, 
Della costituzione di rendita, n. 227. 
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dita, si applicano i principii che governano questo istituto. Cosi il 
contratto di costituzione sarà un contratto bilaterale. Qui però i 
principii generali della vendita ricevono una modificazione impor- 
tante. La condizione risolutiva è sottintesa nella vendita, come 
in ogni altro contratto bilaterale (articoli 1054 e 1184), mentre Fa- 
zione di risoluzione per mancanza di pagamento della rendita 
non è ammessa (art. 1978). Ecco una deroga al diritto co- 
mune, sulla quale ritorneremo. La vendita immobiliare può es- 
sere rescissa per causa di lesione. L'azione di rescissione per 
lesione non è ammessa per la costituzione di rendita, trat- 
tandosi di un contratto aleatorio. Salvo questo eccezioni, 
la vendita che si ta contro una rendita vitalizia è soggetta al 
diritto comune. Vedremo più avanti alcune applicazioni del 
principio. 

La costituzione di rendita è una vendita anche quando la 
rendita sia costituita mediante una somma di denaro ? Era questa 
la teoria delP antico diritto tanto per le rendite perpetue 
quanto per le vitalizie. Abbiamo detto, trattando del mutuo a 
intp.ressi(\ che si era immaginata una vendita della somma pre- 
stata, per ricavarne un interesse sotto il nome di annualità^ 
interesse che non era lecito di stipulare in un semplice mutuo. 
Era questa una vera finzione. Nel diritto moderno non si ha 
bisogno di tale finzione, poichò il muiuo a interesse è legit- 
timo quanto il contratto di vendita. Ecco perchè il codice assi- 
mila la costituzione di rendita ad un mutuo ad interesse. Si 
può stipulare un interesse, dice l'art. 1909, mediante un capi- 
tale che il mutuante si obbliga a non più ripetere. In questo 
caso, il fìUffffo prende il nome di costituzioìw di rendita. Questa 
rendita può essere costituita in due modi, perpetua o ritalizia 
(art. 1910). Dunque la costituzione di rendita vitalizia mediante 
una somma di denaro è un mutuo e non una vendita. I due 
contratti sono di natura essenzialmente diversa; l'uno è reale, 
Taltro consensuale, la vendita è un contratto bilaterale, il 
mutuo è un contratto unilaterale, e queste differenze non sono 
di pura dottrina , ma conducono a conseguenze pratiche 
che esporremo di mano in mano che se ne presenterà Tocca- 
sione. 

Cosa notevole ! Pothier, pur insegnando che la costituzione di 
rendita è una vendita, applica a questa pretesa vendita i prin- 
x^ìpii che governano il mutuo. Egli lascia da parte la finzione per 
attenersi alla realtà. La costituzione di rendita vitalizia, egli 
dice, al pari della costituzione di rendita perpetua, è un con- 
tratto reale che non diviene perfetto che col pagamento della somma 
convenuta come prezzo della costituzione; donde Pothier deduce 
la conseguenza che è soltanto dal giorno del pagamento di 
questa somma che l'obbligazione del costituente è contratta, e 
che la rendita comincia a decorrere. Infatti, non si concepisce 
che il mutuatario paghi un godimento che non ha, corrispondendo 
gl'interessi d'un capitale che non ha ricevuto. Pothier soggiunge 
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che la costituzione di rendita vitalizia è un contratto unilate- 
rale, perchè chi si obbliga è soltanto il costituente (1). 

261. Quantunque il codice assimili ad un mutuo la costitu- 
zione di rendita stipulata mediante una somma di denaro, vi ha 
notevole differenza fra il mutuo a interesse e la costituzione di ren- 
dita. L'art. 1909, che stabilisce questa assimilazione, indica nel 
tempo stesso una discrepanza essenziale. Nella costituzione di ren- 
dita, il creditore si obbliga a non più ripetere il capitale; egli è 
creditore di annualità, mentre, nel mutuo, il mutuante è creditore 
d'un capitale. Il mutuo sotto forma di rendita vitalizia è un 
mutuo a fondo perduto. Il creditore non ha diritto che ad an- 
nualità, e questo diritto s'estingue alla morte di colui in testa 
al quale la rendita è costituita. Il tasso delle annualità, è cal- 
colato in modo che il creditore defila rendita riceva ad un tempo 
gli interessi e il suo capitale sotto forma d'annualità. In questo 
caso, si dice volgarmente ch'egli consuma il suo capitale cogli 
interessi. Di qui una difficoltà che il codice ha troncata. Quando 
la rendita vitalizia fa parte d'un usufiuitto, o il suo godimento 
appartiene ad una persona che non è il creditore, si tratta di 
sapere che cosa l'usufruttuario debba restituire alla fine del suo 
godimento. Sono le annualità che ha percette ovvero il diritto di 
percepire le annualità? Il codice equipara le annualità agli in- 
teressi. Cosi l'art. 584 pone le annualità delle rendite Ira i 
frutti civili, allo stesso titolo che gli interessi d'un capitale, e 
se le annualità sono un frutto, è evidente che non possono 
costituire la sostanza del diritto del quale sono un prodotto. L'ar- 
ticolo 588 trae la conseguenza dal principio. Esso dispone che 
rusufrutto d'una n^iidita vitalizia attril)uisce alPusufruttario, du- 
rante l'usufrutto, il diritto di percepirne le annualità, senza essere 
tenuto ad alcuna restituzione. Abbiamo detto, al titolo del 
Vìsufrullo^ che questa disposizione tronca la controversia che 
si dibatteva, nell'antico diritto, intorno alla natura della rendita 
vitalizia. Esso considera le annualità come il prodotto del diritto 
alla rendita, in quel modo che gli interessi sono il prodotto del ca- 
pitale. Questa dottrina è consacrata ne«ili articoli fìlO, 1401 
e 2277 (v. VI, n. 424) (2). 

La grande analogia che esiste fra il mutuo e la rendita vi- 
talizia dà luogo talvolta ad alcune difficoltà nella pratica. Come di- 
stinguere il mutuo, che attribuisce al mutuante un creditodi capitale, 
dalla costituzione di rendita la quale non conferisce al creditore della 
stessa che un diritto vitalizio ad annualità? La questione si è 
presentata nel caso seguente. Un padre, creditore verso due sue fi- 
gliuole, per la loro tutela, d'una somma di quindicimila lire, stipula 
colle medesirfie un contratto col quale ciascuna di esse si obbliga a 
corrispondergli una rendita vitalizia di duecentocinquanta lire. 



(1) POTHIKR, CoBtituzityne di rendita^ nu. 221 e 222. 

(2) Pont, Dei piccoli contratti, t. I, p. 439, n. 670. 
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Esse gli lasciano inoltre il godimento d'una casa e d'un prato. 
L"atto reca che, se le figlie vendi^ssero lo loro proprietà, sa- 
rebbe lecito al padre di convertire la rendita ih una somma di 
quindicimila lire. Trattavasi di sapere se questa convenzione fosse 
una costituzione di rendita o un mutuo. La Corte di Poitiws 
decis(* che l'atto controverso non era una costituzione di rendita 
vitalizia, ma un semplice mutuo a int(Tesse, coll'obbligo di rim- 
l»orsare il capitale airavverarsi d'una data condizione. Sul ricorso 
per cassazione intervenne una sentc^nza di rigotto. Poiché Tatto, 
dice la sezione dt^le richi(^sie, presentava qualche ambiguità 
nei suoi termini, la sentenza impugnata si è attenuta più al- 
rintenzione delle parti che al significato rigoroso delle espressioni 
di cui osse si erano servite. Interpretando cosi il contratto in 
contesto, soggiunge la Corto, la sentenza ha usato saggiamente 
del potere d'interpretazione conferito ai giudici del fatto e non 
ha violato alcuna legge (1). 

262. Quando la rendita ò un mutuo, le annualità consistono 
naturalmente, come in ogni altro mutuo, in una somma di denaro. So 
la rendita ò costituita mediante oggetti mobili od inimobili, v^i 
ha vendita, e le annualità ne costituiscono il prezzo. Bi- 
sogna dunque applicare il principio generale secondo cui 
il [U'ezzo consiste in denaro. In materia di vendita, la que- 
stione di sapere se il prezzo può consistere in di^rate è con- 
troversa. Si è S(*mpre ammesso che le annualità d'una rendita 
potevano consistere in prestazioni di derrate. Ne consegue che 
in ogni ipotesi le annualità sono una prestazione periodica sia 
d'una somma di denaro, sia di derrate che il debitore della 
rendita deve pagare al creditore. Questa condizione è del- 
l'essenza del contratto di rendita vitalizia. Senza prestazione pe- 
riodica non vi ha costituzione di rendita, e, per conseguenza, 
noji si applicano i principii che governano la rendita vitalizia. La 
convenzione resta soggetta al diritto comune. 

La questione si è presentata sovente per la convenzione colla 
quale una persona v(»nde un immobile a condizione che il com- 
pratore la mantenga per tutta la sua vita. Questo contratto è 
una costituzione di rendita? No, perchè il debitore non si ob- 
bliga a pagare una somma di denaro né una data quantità di 
derrate. Le persone estranee alla nostra scienza possono in- 
gannarsi. Che importa, esse diranno, se il debitore consegna 
derrate al creditore, o se lo mantiene direttamente sommini- 
strandogli tutto ciò che gli è necessario per il suo manteni- 
mento ? L'oggetto delle due convenzioni é lo stesso, il manteni- 
mento del creditore. Rispondiamo che in diritto la differenza è 
notc^vole. L'obbligazione del debitore della rendita consiste nel 
dare, poiché egli deve pagare una somma di denaro o delle 
derrate , mentre chi si obbliga a mantenere una persona 



a) Rigetto, 29 dicembro 1856 (Dalloz, 1857, 1, 261). 



232 CONTRATTI ALEATORII. 

si vincola a fare. Le due obbligazioni sono dunque di natura 
affatto differente, ed hanno anche un effetto diverso. Il creditore 
della rendita ne riceve le annualità e ne dispone come crede. 
Quegli che ha diritto al uianteniniento riceve gli alimenti 
in natura, è servito, come è stile degli atti, in salute e in ma- 
lattia, ma non riceve nulla e non dispone di nulla. Da questa 
diversità di principii derivano conseguenze gravissime. Le re- 
gole particolari che governano la rendita vitalizia non sono ap- 
plicabili alla convenzione avente per oggetto il mantenimento 
del creditore- Tale è specialmente la disposizione dell'art. 197S, 
la quale non ammette l'azione di risoluzione per mancanza di 
pagamento delle annualità. È un'eccezione al diritto comune 
che regge i contratti bilaterali. L'eccezione non può essere 
estesa, e quindi non è applicabile alla convenzione alimen- 
tare ( 1 ). 

263. La Corte di cassazione del Belgio ha deciso così, ed è 
la giurisprudenza costante delle nostro Corti. Con atto notarile 
una vedova vende un piccolo fondo a due coniugi per la 
'somma di ottocento lire, lasciata nelle mani degli acquirenti a 
titolo d'alimenti. (Questi si obbli«iano a nutrire, provvedere di 
biancheria, scaldare, vestire e mantenere la venditrice per tutta 
la sua vita, tanto sana quanto ammalata. Inoltre la venditrice 
stipula una rendita di venticinciue lire e quaranta centesimi, 
ipotecata sulla proprietà. Questa convenzione non essendo stata 
eseguita, ne fu chiesta la risoluzione. I convenuti obbiettarono 
che, secondo l'art. 1798, la risoluzione del contratto di rendita 
vitalizia non poteva essere chiesta per mancato pa*i*amento delle 
annualità. È .in questi termini che la questione si presentava 
davanti la ('orte di cassazione. La Corte si domanda che cosa 
sia la rendita vitalizia. Essa risponde risultare dagli articoli 1909, 
1910 e 1980 che le annualità di questa rendita partecipano della 
natura dell'interesse e si acquistano giorno per giorno. Così un 
primo carattere della rendita è ch'essa consiste in un reddito 
annuo o periodico, sia d'una somma fissa, sia almeno d'una 
quantità precisa e determinata di cose fungibili. Inoltre, la ren- 
dita vitalizia, come ogni altro diritto, è essenzialmente cedibile; il 
creditore della rendita ne dispone come vuole (art. 1981). La 
Corte ne conchiude che la convenzione in controversia non era 
una costituzione di rendita, perchè i debitori non si obbliga- 
vano ad una prestazione in denaro o in derrate, ma sibbene a 
diverse prestazioni di fatti essenzialmente personali. La conse- 
guenza era evidente, cioè l'art. 1978 non era applicabile nella 
specie. Che cosa era la convenzione litigiosa? Uno di quei con- 
tratti innominati di cui parla l'art. 1107, e che sono retti dalle 
disposizioni del titolo III concernente le obbligazioni convenzio- 
nali. Ora, l'art. 1184 stabilisce come reiiola venerale dei con- 



(1) Pont, Dei piccoli conlraliif t. I, p. 343, n. 676, e le antorità che cita. 
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tratti sinallagmatìci che la condizione risolutiva vi è sottintesa 
pel caso in cui una delle parti contraenti non soddisfaccia alle 
proprie obblijrazioni. È questa re^iola che doveva essere applicata 
alla specie (1). 

La Corte di Lie«»i si è pronunciata nello stesso senso. In una 
delle cause si trattava pure di sapere se l'art. 1978 fosse appli- 
cabile ad una convenzione analo.ua a quella che abbiamo men- 
zionato; nell'altra si dcmiandava l'applicazione dell'art. 1975. La 
Corte ha giudicato che questi due articoli, costituendo eccezioni al 
diritto comune, non potevano essortì applicati che alla ren- 
dita vitalizia, e che la convenzione alimentare, non essendo 
una costituzione di rendita, restava soggetta al diritto co- 
mune (2). 

234. La stessa questione si è presentata davanti la Corte di 
cassazione di Francia, ma in altri termini. Era stato venduto un prato 
a due coniugi coll'onere per costoro di dare vitto, alloggio, ri 
scaldam^Mito e lume al venditore, tanto se sano che ammalato, 
il tutto bene e convenientemente Hno alla sua morte. Quest'o- 
nere era stimato, nel contratto, cinquecento lire all'anno, e in 
capitale, al dieci per cento, cinquemila lire, ma il venditore 
stipulava che questa convenzione non avrebbe potuto dispensare 
i compratori dall'adempiere in natura le obbligazioni che erano 
loro imposte. Il venditore non tardò a morire. I suoi eredi si 
affrettarono a domandare la nullità del contratto alimentare, 
pel motivo che era un vendita senza prezzo. La Corte di Foi- 
tiers, dopo aver fatto stimare da periti il prato come pure il 
valore della pensione, dichiarò la vendita nulla per mancanza 
di prezzo. Infatti, risultava dalla perizia che la pensione, valu- 
tata quattrocento lire, era inferiore al reddito del prato stimato 
cinquecentoventicinque. Fu prodotto ricorso in cassazione. La sen- 
tenza impugnata fu annullata, dopo deliberazione in camera 
di consiglio, per falsa applicazione dell'art. 1583 e violazione 
dell'art. 197(). Pare a noi che l'art. 197(5 fosse fuori di questione. 
Esso dispone che la rendita vitalizia può essere costituita al 
tasso che piace alle parti contraenti di fissare. Applicare l'arti- 
colo 197f) alla convenzione litigiosa era supporre che questa 
convenzione costituisse una rendita vitalizia, mentre, in realtà, 
essa non stipulava che una obbligazione alimentare. La con- 
venzione era, come abbiamo detto, un contratto innominato, 
non una vendita, e quindi anche l'art. 1583 doveva essere 
escluso. Che cosa rimaneva a decidere ? Se il contratto era 
aleatorio. Ora, l'affermativa è evidente. Come dice benissimo la 
Corte di cassazione, l'importanza della prestazione alimentare 



(1) Rigetto, 7 febbraio 1846, e BruxeUes, 13 marzo 1845 {Paaicrisie, 1846, 1, 157, 
e 1846, 2, 9). 

(2) Liegi, 25 giugno 1846 e 11 genuaio 1850 {PasicrUie, 1849, 2, 148, e 1850, 2. 

268). 
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era difficile ad apprezzarsi, perchè non era agevole determinare le 
speso che potevano importare, in caso di malattia, il manteni- 
mento, i rimedii, la custodia, le cure d'un uomo che poteva 
vivere a lungo in uno stato malaticcio. Il contratto, essendo 
aleatorio, non poteva essere impugnato, nf> annullato, per man- 
canza di pagamento del prezzo; esso era A-alido per ciò solo che 
era aleatorio (1). 

265. È richiesta una condizione di forma per la validità della 
costituzione di rendita ? Bisogna distinguere. Se la rendita è 
costituita a titolo gratuito, deve esserlo sia per donazione fra 
vivi, sia per testamento. In entrambi i casi, dice l'art. 1909, 
essa deve essere rivestita delle forme richieste dalla legge. 
Queste forme sono prescritte per l'esistenza stessa della li- 
beralità, di modo che, se non sono state osservate, la rendita non 
esisterà. Rimandiamo, quanto al principio, al titolo- che è la 
sede della materia. 

Quando la rendita è costituita a titolo oneroso, la costituzione è 
o un mutuo o una vendita. Nessuna di queste convenzioni ha la na- 
tura di un contratto solenne. Se le parti stendono uno scritto, lo 
fanno per procurarsi una prova letterale, e questa prova è retta 
dal diritto comune. Rimandiamo a quanto ne dicemmo al titolo 
della Vendita e del Mutuo. Si domanda se la scrittura privata 
che le parti stendono vada soggetta alle formalità prescritte dal- 
l'art. 1325 per la validità degli atti che constatano convenzioni 
sinallagmatiche. Giusta quanto abbiamo detto (n. 200), bisogna 
distinguere. La costituzione di rendita mediante Talienazione 
d'una cosa mobile od immobile è una vera vendita, e quindi 
un contratto bilaterale, e, per conseguenza, va applicato l'arti- 
colo 1325 e devonsi fare altrettanti originali quante sono le 
parti aventi interesse distinto , soggiungendo la menzione 
del numero degli originali (2). Se la rendita è costituita me- 
diante un capitale, il contratto è unilaterale, il che esclude 
l'applicazione dell'art. 1325. È il caso d'applicare l'art. 1320 ? 
La questione è stata esaminata altrove. 

266. Sui principii tutti sono d' accordo. Subiscono essi 
un'c^ccezione ? La questione non si presenta che per le ren- 
dite vitalizie costituite a titolo gratuito e tra vivi. Vi era 
un'eccezione che sta scritta nell'articolo 1973, il quale è cosi 
concepito : « La rendita può costituirsi a vantaggio di un 
terzo, benché un altro ne abbia somministrato il prezzo. In 
quest'ultimo caso, la rendita vitalizia, quantunque abbia il ca- 
rattere di liberalità, non richiede le formalità stabilite per le 
donazioni, ma va soggetta a riduzione, o ò nulla nei casi 
espressi nell'art. 1970 » Questa disposizione è un'applicaziono 



(1) Cassazione, 10 aprile 1822 (Dalloz, Rente viagère^ n. 7). 

(2) Pont. t. I, p. 345, u. 679. Àugers, 18 febbraio 1837 (Dalloz, v. Rente tiagèrCf 

n. 17). 



DELLA RENDITA VITALIZLV. 235 

i\ secondo l'opinione fjenerale, un'ostonsione deirart. 1121, almeno 
come è inteso comunemente^ Finché Tari. 197:^ si limita ad 
applicare il principio deirart. 1121, non vi ha alcuna difficoltà. 
Si può, per (Tcezione, stipulane a vantaggio d'un terzo quando 
tale ò la condizione d'una stipulazione che si fa per sé stessi 
d'una donazione che si fa ad un altro. VendcMido il mio fondo, 
io posso stipulane che il compratore, oltn^ il prezzo, corrisponderà 
ima n^ndiia vitalizia al mio domestico. Io posso ancora, do- 
nando il mio fondo, imporre al donatario Tonere di prestare 
una rendita vitaHzia. È Tapplicazione pura e semplice del- 
l'art. 1121 (1). Possiamo dunque* rimandare al titolo delle Obbli- 
guziotù per tAitto quanto riguarda le difflcoltà, alle quali questa 
disposizione dà luogo. 

Si insejiua clie Tart. U)73 estcMide la disposizione dell'arti- 
colo 1121, permettendo di costituire una rendita vitalizia a 
vantagiiio d'un terzo a colui che ne* somministra il prezzo, 
anche quandi) non fosse la condizione d'un contratto ch'egli 
fac(»ss(» per sé stesso. Cosi, si dice, io posso sborsare una somma 
di diecimila lire i\ Paolo, a condizione che questi corrisponda 
una rendita vitalizia di ottocento lire al mio domestico, ciò 
che non sarebbe permesso in forza dell'art. 1121. Questa inter- 
pretazione si fonda sui termini generali dell'art. 197:j, il quale» 
non esige che il costituente faccia un contratto per sé stesso (2). 
Essa ci lascia un dubbio, cioè che annulla la teoria del codice 
concernente le stipulazioni a favore di un terzo. Per regola ge- 
nerale, queste stipulazioni sono nulle, pel motivo che chi le fa 
non avrebbe alcuna azione, giacché non ha alcun interesse ap 
prezzabile nell'adempimento della stipulazione, e il terzo non 
avrebbe alcuna azione per essere rimasto estraneo alla conven- 
zione. A questa regola, l'art. 1121 la eccezioni le quali suppon- 
gono che lo stipulante sia interessato nella convenzione che fa 
a vantaggio del terzo. Infatti, nei casi previsti dall'art. 1121, la 
stipulazione per il terzo è una clausola accessoria d'un con- 
tratto che lo stipulante fa per sé stesso, e quindi ha interesse 
a che la clausola sia eseguita. Ma quando io rime^tto dieci- 
mila lire a Paolo, a condizione che questi paghi una rendita 
vitalizia al mio domestico, non faccio alcuna convenzione prin- 
cipale a mio vantaggio; io stipulo unicamente a vantaggio del 
creditore della rendita. Paolo, non serve che come intermediario 
fra me e il mio domestico. È dunque una semplice liberalità 
che io laccio a favore del creditore della rendita. Per conse 
guenza, questa liberalità deve essere soggetta alle condizioni 
ed alle regole che la legge stabilisce per la validità e Tesi 



(1) Vedi nu esempio, nel quale vi era dubbio, in una sentenza di rigetto del 
5 novembre 1856 (Daixoz, 1857, 1, 112). 

(2) Pont, Dei piccoli contraiti, t. I, p. 352, n. 694, secondo Duranton, t. XVIII, 
p. 124, n. 141. 
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stenza delle donazioni tra vivi. Non vi ha inoltre alcun 
motivo che legittimi l'eccezione; essa tende, al contrario, a di- 
struggere la regola. Il codice prescrive condizioni severissime 
per le donazioni tra vivi. Secondo l'opinione che noi combat- 
tiamo, quando si tratta d'una rendita vitalizia, io posso libe 
rarmene, consegnando i denari ad un intermediario per corri- 
sponderla. Cosi, mentre il codice moltiplica le formalità allo 
scopo d'impedire le donazioni, permetterebbe di liberarsene 
cosi facilmente ricorrendo ad un intermediario ! Stentiamo a 
credere che tale sia il senso dell'art. 197.1 È, del resto, inutile 
insistere, perchè la questione non è che teorica. 

267. Vi sono altre eccezioni oltre quella dell'art. 1973? La 
giurisprudenza ne ammette altre per le liberalità fatte sotto 
condizione, o a titolo di ricompensa, o per il pagamento di un 
debito naturale (1). Essa esonera queste liberalità dalle forme 
rigorose che la legge stabilisce per l'esistenza delle donazioni 
tra vivi. AI)biamo esaminato altrove ([ueste pretese eccezioni e 
le difficoltà alle quali esse danno luogo (2). 



§ II. — Sulla vita di chi pifo essere cosfitulla la rendila f 

268. La rendita vitalizia può anzitutto essere costituita sulla 
vita di colui che ne paga il prezzo (art. 197^), o a van- 
taggio del quale essa è stabilita a titolo gratuito. Si legge nel 
discorso dell'oratore del Tribunato, Duveyrier: « L'uso il più 
comune è che la rendita vitalizia sia costituita sulla, vita o in 
testa a colui che l'acquista e che ne paga il prezzo. E la con- 
seguenza naturale del suo oggetto d'essere inerente alla vita 
stessa che ha l'incarico di mantenere ». 

269. La rendita vitalizia può essere costituita anche sulla 
vita di un terzo che non ha alcun diritto di goderne (art. 1971). 
A primo aspetto pare cosa strana. I/oggetto della rendita non e, 
come dice Duveyrier, di provvedere ai bisogni o all'agiatezza 
del creditore della rendita durante la sua vita, e solo durante 
la sua vita? Questo scopo non <> raggiunto, o è (acceduto se 
la rendita è costituita sulla vita d'un terzo. Infatti, essa s'estin- 
guerà alla sua morte. Se egli muore prima del creditore della 
rendita, (jucsti può trovarsi senza risorse negli ultimi aiuii della 
sua vita. Se il creditore della rendita muore prima del terzo, la 
rendita sussisterà a vantaggio dei suoi eredi. Ora, non è nel- 
l'interesse degli eredi che la rendita è stipulata; essi sono, al 
contrario, spogliati, colla costituzione di rendita, del capitale 
che ha servito a stabilirla. Quali sono i motivi d'una combina- 



(1) Vedi uu'eccezionc in Pont, t. I, p. ,S48, n. 681. 

(2) Vedi il voi. XII dei miei lYincipii, un. 333-362. 
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zioiie che pare in contrasto collo scopo della costituzione di 
rendita? La disposizione è tradizionale. La sola ragione che se 
ne trova Jiei lavori preparatorii è quella che dà ' Duveyrier in 
una parola, dicendo die si può costituire la rendita sopra un'al- 
tra testa che si presunte meno fragile^ e quindi sulla testa 
d'un terzo più forte o più giovane del creditore della rendita, 
di modo che, secondo tutte le probabilità, il terzo vivrà più a 
lungo del reddituario. Quale interesse ha costui a fare una 
stipulazione che oltrepassa i limiti della sua esistenza quando 
egli non stipula che nell'interesse di questa? In sostanza, 
egli vi perde, poiché le eventualità di vita del terzo, es- 
sendo maggiori, l'importo della rendita sarà d'altrettanto mi- 
nore. Si dà generalmente un'altra ragione che non è molto mi- 
gliore. Il creditore della rendita deve produrre, ogni qualvolta 
riscuote le annualità, un certificato di vita. Egli ò dispensato 
da quest'obbligo quando costituisce la rendita sulla vita d'un 
personaggio storico, come un sovrano. É un vantaggio ben 
meschino e che il creditore della rendita paga carissimo, perchè 
egli sceglierà naturalmente un sovrano più giovane di lui, il 
che diminuirà il tasso delle annualità (1). 

270. La rendita costituita sulla vita d'un terzo dà luogo a 
lievi difficoltà. È sottinteso che il terzo non ha alcun diritto di 
godere della rendita (art. 1971). Egli è dunque estraneo al con- 
tratto, e quindi non vi deve figurare non essendo chiamato a 
consentire. Il più delle volte, dice Duveyrier, il terzo ignora la 
convenzione. Egli le presta, senza saperlo, il numero incerto di 
giorni che gli sono dati. Zachariae è il solo autore che esiga 
il consenso del terzo (2). Perchè consentirebbe egli? Si con- 
sente, in un contratto, per stipulare o per promettere. Ora, il 
terzo né stipula né promette. Pothier è ben più giuridico di- 
cendo che il terzo non deve essere capace. Fosse anche morto 
civilmente, la più forte delle incapacità, ciò non impedirebbe 
che la costituzione sulla sua vita fosse valida. Basta ch'egli 
viva fisicamente , quantunque , agli occhi della legge , sia 
morto, perchè egli non ha nulla di comune colla leiige (.S). 

271. Pothier soggiunge che non vi sarebbe nessun ostacolo 
a che la rendita fosse costituita sulla vita del debitore. È, di- 
cono gli scrittori, il modo più sicuro pel creditore della rendita 
di mettersi al coperto dal pericolo che corre la sua vita. Per 
quanto insolita sia la clausola, se ne trova però un esemplo 
nella giurisprudenza. È vero che si trattava di una rendita le- 
gata e nei testamenti bisogna aspettarsi ogni sorta di strane 
disposizioni (4). 



(1) Duveyrier, Discov^ij n. 7 (LocRé, t. VII, p. 356), Pont, t. I, p. 319, n. 687. 

(2) Zachariae, traduzione di Mahsé e Vergè, t. VI, p. 26, nota 7. 

(3) Pothier, Cosiitugione di renditaf n. 226. 

(4) Bordeauux, 15 febbraio 1872 (Dalloz, 1873, 2, 16). Cfr. Duranton, t. XVIII, 
p. Ili, n. 130. 



238 CONTRATTI ALKATORII. 

272. La rendita vitalizia può essere costituita sopra una o 
più persone (art. 1972). (Queste possono essere terzi. Lo scopo 
(Iella chiusola è, in tal caso, di prolungare il godimento 
della rendita a vantaggio degli eredi, il che non ò nello spi- 
rito della costituzione di rendita vitalizia. Ma lo scopo può 
anche essere d'attribuire il godimento della rendita a tutti co- 
loro sulla testa dei quali essa è costituita. Il solo esempio pra- 
tico che si cita è quello d'una rendita costituita in capo a 
due coniugi, dal marito mediante effetti di comunione. Abbiamo 
esaminato, al titolo del Contratto di tnatrimonìo^ le difficoltà 
alle quali dà luogo questa convenzione per quanto riguarda i 
diritti della comunione. Ora non dobbiamo occuparci che della 
combinazione che consiste nel prolungare la durata della ren- 
dita costituendola su più d'una persona. 

273. Supponiamo anzitutto che queste persone siano terzi. Bi- 
sognerà che i terzi siano designati nel contratto, poiché sono 
un elemento essenziale della convenzione, senza di che essa è 
imperfetta. Infatti, è dell'essenza della costituzione di rendita 
che il contratto sia aleatorio. Ora, ciò che lo rende aleatorio si 
è ch'esso è subordinato, quanto alla sua durata, all'esistenza di 
coloro sulla testa dei quali la rendita è costituita. Hisogua dunque 
che queste persone siano nominate nel contratto, per con- 
corso di consenso, poiché ne dipende Tammontàre della ren- 
dita. È stato giudicato, in applicazione di questi principii, che 
il contratto di rendita vitalizia è nullo se il creditore si è ri- 
servato, a sua scelta, una persona in testa alla quale la rendita 
sarà riversibile. Vi era un doppio vizio in questa convenzione. 
Anzitutto essa non indicava coloro che avevano diritto alla ren- 
dita, perchè anche il terzo sul quale la rendita è dichiarata ri- 
versibile è cnnlitore della medesima. Lasciando la scelta di 
(mesto terzo al creditore che doveva innanzi tutti approfittare 
(Iella rendita, gli si permetteva d'alterare uno degli elementi 
essenziali del contratto, quello da cui dipende la durata della 
prestazione, ossia quello che, colla quantità della rendita, costi- 
tuisce il carattere aleatorio del contratto, e la quantità stessa 
della rendita dipende dalle teste sulle quali è costituita. È im- 
possibile che il debitore della rendita stabilisca i suoi calcoli di 
probabilità sulla durata e, per conseguenza, sulla cifra della 
prestazione, se resta nell'ignoranza intorno alle persone che devono 
approfittare della prestazione. Nel caso deciso dalla Corte di 
(>aen il creditore della rendita designò, nel suo testamento, la per- 
sona in testa alla ([uale la rendita era riversibile. Era certo pro- 
lungare la rendita oltre le prescrizioni del debitore, perchè in 
tal modo il creditore faceva rivivere una rendita che andava ad 
estinguersi colla sua morte. Tutto quanto riguarda il rischio, 
che è dell'essenza del contratto, deve essere determinato dal 
contratto stesso di costituzione (1). 



(1) Coeu, 16 marzo 1852 (Dalloz, 1853^ 2, 95). 
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274. La rendita può essere costituita sulla testa del credi- 
tore e d'altre persone senza che sia riversibile a vantagjrio di 
questi terzi. L'unico scopo dellMadicazione, in tal caso, è di 
prolungare la durata della rendita a vantaggio de»ìli eredi 
del creditore, se i terzi indicati nel contratto lili sopravvi- 
vono. Ecco un caso sinj.^olare che si è presentato e che ha 
dato luogo a un serio dubbio. Vien legata una rendita ad 
una persona sulla sua testa e, dopo di lei, sulla testa dei suoi 
tìgli legittimi, se ne lascia. I figli erano semplici terzi sui 
quali era costituita la rendita, ovvero la rendita era riversibile 
sopra. di loro alla morte del loro padre creditore? La que- 
stione era importantissima, perchè dalla sua soluzione dipen- 
deva la validità della rendita. Infatti, se la rendita era riversi- 
bile sui tìgli, essi erano legatarii. Ora, non potevano esserlo, 
perchè non erano ancor concepiti alla morte del testatore, il che im- 
portava la nullità del legato, mentre, se erano semplici teste 
sulle quali la rendita era costituita, questa non era costituita 
che a vantaggio del padre. Alla sua morte, se i tìgli vivevano 
ancora, la rendita passava agli eredi del creditore. La Corte di 
Parigi adottò quest'ultima interpretazione. Ne risultava che i 
figli, eredi del padre, approfittavano della rendita come se 
fosse stata riversibile su di loro, ma ne approfittavano come 
eredi, non quali legatarii. La decisione fu impugnata. La Corte 
di cassazione respinse il ricorso fondandosi sul fatto che la 
Corte d'appello aveva il potere sovrano d'interpretare l'inteit- 
zione delle parti contraenti. 

Ora, la sentenza impugnata interpretava il testamento se- 
condo l'intenzione del testatore. « Se, dice la Corte, tanto per i 
testamenti come per i contratti, spetta sempre alla Corte di 
cassazione rivedere, dal punto di vista della loro conformità 
alla legge, le decisioni che si fondano sull'apprezzamento della 
natura e del carattere legale delle disposizioni ccmtestate, gli è 
ben altrimenti quando la decisione impugnata è fondata unica- 
mente suirapprezzamento dell'intenzione del testatore. La ri 
cerca di questa intenzione non appartiene alla giurisdizione 
della Corte di cassazione più della ricerca dell'intenzione che 
ha presieduto ad un contratto. Nell'uno come nell'altro caso, 
l'apprezzamento del giudice del merito può condurre ad un cat- 
tivo giudicato, non ad una violazione della legge » (1). 

275. La clausola di riversibilità dà luogo a qualche diffi- 
coltà. Si domanda se deve essere stipulata in modo espresso. 
Se la clausola è stipulata, tutte le persone sulla testa delle 
quali la rendita sarà costituita saranno creditori della rendita 
stessa, di modo che, se una di esse viene à morire, la rendita 
non s'esthìguerà per la parte del premoriente, né passerà ai 
suoi eredi per questa parte, ma apparterrà per la totalità al 



(1) Rigetto, 29 maggio 1805 (Dalloz, 1865, 1, 368). 
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superstite. Di qui la conseguenza che abbiamo rilevata (n. 274). 
Le persone che approfittano della riversibilità devono essere 
capaci di ricevere alla morte del disponente, se la rendita è 
leiiata, e all'atto della donazione, se la rendita è costituita 
tra vivi. 

Che dovrà dirsi se una rendita è costituita a vantagiiio di 
due persone che ne somministrano il prezzo in comune, senza 
stipulare la clausola di riversibilità ? La difficoltà sta nel 
sapere se, in questo caso, il superstite approfitterà di tutta la 
rendita o se la rendita s'estinguerà per la parte del premoriente. 
Vi ha controversia. La Corte di cassazione ha giudicato che la 
rendita costituita a vantaggio di due coniugi deve considerarsi 
come stipulata su due teste, con questo effetto ch'essa torni per 
intiero a vantaggio del superstite. Si è obbiettato che un di- 
ritto divisibile stipulato da due persone si divide fra loro, di 
modo che ciascuno dei creditori della rendita non è creditore 
che per metà, e il diritto, essenlo vitalizio, s'estingue alla 
morte di ciascun d'essi ? Entrambe le opinioni non sono forse 
troppo assolute? 

L'art. 1972, invocato dalla Corte suprema, non decide la 
questione. La rendita può essere costituita su più teste con un 
effetto diverso, sia con clausola di riversibilità, sia senza clausola 
di riversibilità. È dunque una questione d'intenzione, e quindi 
più di fatto che di diritto. Giuridicamente bisognerebbe dire, con 
Duranton, che un diritto divisibile si divide quando vi sono 
due o più creditori. Ma il diritto può "trovarsi in opposizione 
coll'intenzione delle parti. Se esse hanno stipulato una sola 
rendita, coll'intenzione che la sua durata sia determinata dal- 
l'esistenza delle due teste che ne approfittano, la rendita sussi- 
sterà per intiero Anche vivrà uno dei creditori. È l'interpre- 
tazione dell'oratore del Tribunato. Entrambe le interpretazioni 
sono ammissibili. Spetta al giudice del fatto decidere quale 
risponda all'intenzione delle parti contraenti (1). 

276. Abbiamo detto che l'indicazione delle teste sulle quali 
la rendita è costituita costituisce un elemento essenziale del con- 
tratto di rendita vitalizia, poiché il rischio che rende il con- 
tratto aleatorio dipende dalle teste sulle quali la rendita è 
creata. Gli articoli 1974 e 1975 consacrano le conseguenze di 
questo principio. Secondo Tart 1974, « ogni contratto di ren- 
dita vitalizia, costituita sopra la vita di una persona che al 
tempo del contratto era già defunta, non produce alcun ef- 
fetto ». La^ disposizione è tolta da Pothier che la spiega come 
segue : « É dell'essenza del contratto di costituzione di rendita 
vitalizia che vi .sia una persona sulla vita della quale la ren- 



(1) Rigetto, 18 gennaio 1830 (Dalloz, y. Rente viagwe, n. 33). Questa opinione^ 
t? generalmente seguita (Pont, t. I, p. 351, n. 692). In senso contrario, Duranton, 
t. XVIII, p. 116, n. 134. 
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dita sia costituita. E per questo che, se voi mi avete costituito 
una rendita vitalizia sulla vita di mio flfrlio di cui io ignorava 
la morte, per una data somma che vi ho pacato, il con- 
tratto di costituzione è nullo di pien diritto. Nella specie, io 
avrei la ripetizione della somma che vi ho pacato condtctioììe 
sine ratfna » (1). Ciò siirnifica che il contratto è senza causa, 
e un contratto senza causa non ha esistenza agli occhi della 
legge. In questo senso Pothier dice ch'esso è nullo di pit*n di- 
ritto. Se il creditore della rendita ha pagato il prezzo, non ha 
bisogno di domandare la nullità del contratto, e non lo potrebbe 
nemmeno, poiché non si domanda la nullità di ciò che non esiste. 
Egli agisce direttamente per la ripetizione, perchè ha pagato 
ciò che non doveva. Tale è pure la teoria del codice. L'arti- 
colo 1974 dice che il contratto non produce alrmi effetto. Questa 
espressione indica un contratto che non ha esistenza legale. 
Sono precisamente i termini dell'art. 1134, secondo il quale 
Tobbligazione senza causa non può avere alcfin effetto. Il con- 
tratto di rendita vitalizia è senza causa quando la persona 
sulla vita della quale la rendita era creata era morta al tempo 
del contratto, perchè il creditore della rendita non si obbliga 
a pagarne il capitale che a condizione che il debitore corrisponda 
la rendita. Ora, nella specie, il debitore non sarebbe obbli- 
gato a pagare la rendita, poiché la persona sulla vita della 
quale essa è creata non esiste più. Dunque l'obbligazione del 
creditore della rendita non ha più causa, e quindi il contratto 
è inesistente. 

277. L'art. 1974 è applicabile quando la rendita è costituita 
sulla vita di più persone di cui una era morta al tempo del 
contratto ? La questione è controversa. A nostro avviso, il con- 
tratto di rendita è nullo, per meglio dire, inesistente. La ra- 
gione si è che vi ha errore sulla causa o falsa causa, e l'ob- 
bligazione su falsa causa è assimilata all'obbligazione senza 
causa. Essa non produce alcun effetto, dice l'art. 1131. Resta a 
provare che vi ha errore sulla causa. Nella costituzione di ren- 
dita, la causa dell'obbhgazione del creditore è la prestazione 
che il debitore si obbhga di fargli. Se vi ha errore su questa 
l)restazione, vi ha errore sulla causa, e quindi falsa causa. Ora, 
«e io stipulo una rendita di mille lire sulla vita di Pietro e di 
Paolo, questa cifra di mille lire è stata fissata per le due vite 
sulle quali la rendita è costituita, perchè l'esistenza delle due 
vite ne determina la durata probabile. Ora, se una delle due 
vite è spenta al tempo del contratto, si trova che la rendita 
sarà stata costituita sopra probabilità che mancano. In conse- 
guenza di questo errore, vi ha errore sulla causa. Io non avrei 
versato il capitale che ho pagato se la rendita fosse stata co- 
stituita sopra una sola vita, o la rendita sarebbe stata maggioj^.». 



(1) PoTHiKR, Dtìla co9tituzi(me d< rendita^ ii. 224. 
Laubent. — Brine, di dir. oiv. — Voi. XXVII — 16. 
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L'errore nel quale io mi trovava al tempo del contratto è dunque 
un errore sull'obbligazione che è causa della mia. Io non 
avrei contrattato sopra una vita, o avrei contrattato altre 
condizioni. Dunque la mia obbligazione <> fondata sopra una 
falsa causa. 

Si obbietta che la morte di uno de^li intestati al tempo del 
contratto non toglie che resti un rischio sufficiente perchè vi 
sia contratto aleatorio. Senza dubbio resta un rischio, ma non 
è il rischio che le parti hanno avuto di mira. Ora, la causa 
non è un elemento assoluto, ma un elemento variabile. Io vendo 
il mio fondo; intendo di venderlo per dodicimila lire. Voi in- 
tendete di comprarlo per diecimila. Vi sarà vendita ? No, perchè 
non vi ha prezzo, e quindi nessuna causa alla mia obbligazione. 
Non vi ha prezzo, benché il compratore mi offra diecimila lire, 
ma io non ho voluto vendere per diecimila lire. Cosi pure, sti- 
pulando una rendita di diecimila lire su due vite, io mi obbligo 
a pagare diecimila lire. La causa della mia obbligazione è una 
rendita costituita su due vite. Se, invece di due vite, non ve 
ne ha che una, resta, è vero, una causa astratta alla mia ob- 
bliirazione, ma non è la causa che io ho avuto in vista. Il mio 
errore sulla vita di uno degli intestati fa dunque che la causa 
per la quale io ho pagato diecimila lire non esista (1). Non 
insistiamo oltre, perchè la questione si ripresenta sull'art. 1975. 
Dobbiamo quindi tornare sull'argomento. 

278. L'art. 1974 ha sollevato un'altra difficoltà che, a dire il vero, 
non esiste. Viene stipulato che la rendita vitalizia non decor- 
rerà che due mesi dopo il contratto, a partire dal 1.** aprile. Il 
creditore della rendita muore il 16 marzo. I suoi eredi preten- 
dono che il contratto deve restare senza effetto, poiché, il 
giorno in cui la rendita doveva cominciare a decorrere, la per- 
sona sulla vita della quale la rendita era costituita non esisteva 
più. La Corte di Bruxelles non ha ammesso questa singolare 
interpretazione, che confonde l'esistenza della rendita colla sua 
esigibilità. Nel caso concreto, la rendita era il prezzo d'una 
casa. Il contratto era dunque perfetto pel solo consenso delle 
parti contraenti: esse avevano constatato le loro convenzioni 
con atto autentico in data del .'>1 gennaio. Da quel giorno, per 
conseguenza, la rendita esisteva a vantaggio del creditore, salvo 
che il pagamento era protratto al 1.** aprile. Non si era né nel 
testo né nello spirito dell'art. 1974. Crediamo inutile insistere. 
La sentenza della Corte di Bruxc^lles risponde alle pessime ra- 
gioni degli attori (2). 

279. L'art. 1975 prevede un caso analogo a quello dell'arti- 



ci) Pont, t. I, p. 362, n. 709. Cfr. Bordeaux, 2 gaunaio 1874 (Dalloz, 1875, 2, 
180). La sentenza non si spiega sul pnnto di sapere se la rendita è nulla o iuei»i- 
stente. In senso contrario Aubry e Rau, t. IV, p. 584, nota 12, ( 388. 

(2) BruxeUes, 14 febbraio 1855 (PasioriHe, 1855, n. 122). 
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colo precedente. € Accade lo stesso del contratto col quale la rendita 
è stata creata sulla vita d'una persona alletta dalla malattia 
della quale è morto nei venti giorni dalla data del contratto ». 
La leirjre esige parecchie condizioni perchè il contratto resti 
senza effetto. Anzitutto bisogna che la persona sulla vita della 
quale la rendita è costituita sia affetta da malattia al tempo 
del contratto. Se, in tale momento, questa persona non eia 
ammalata, quand'anche fosse venuta a morire entro i venti giorni, 
il contratto sussisterebbe, solo che i rischi sarebbero tornati a 
favore del debitore della rendita. Egli sarà sciolto dalla presta- 
zione della rendita e conserverà il capitale o la cosa mobile 
od immobile per le quali la rendita è stata costituita. Bisogna, 
in secondo luogo, che la persona sulla vita della quale la ren- 
dita era creata sia morta della malattia di cui era affetta al 
tempo del contratto. Se morisse di un'altra malattia, l'art. 1975 
non sarebbe applicabile. Si tratterebbe ancora una volta di uno di 
quei rischi che le parti contraenti devono aspettarsi, favorevoli al- 
l'una, sfavorevoli all'altra. (ìli avvenimenti posteriori al con- 
tratto non possono avere alcuna influenza sulla sua validità ed 
esistenza. Se la legge tien conto della malattia seguita dalla 
morte della persona sulla vita della quale la rendita era costi- 
tuita, è perchè la causa della morte esisteva al tempo del con- 
tratto. Ma la legge esige una terza condizione, cioè che -la 
morte avvenga nei venti giorni dalla data del contratto. (Questo li- 
mite è arbitrario, come tutti i limiti di tempo staWHti dalle 
leggi, ma meglio vale l'arbitrio del legislatore, che è estraneo 
alle passioni ed agli interessi delle parti contraenti, che l'ar- 
bitrio del giudice il quale potrebbe lasciarsi influenzare da par-, 
ticolari considerazioni (1). 

280. Quale è il motivo pel quale la leiige dichiara il con- 
tratto di rendita vitalizia senza eftetto in questa seconda ipo- 
tesi ? Pothier risponde che il contratto sarà nullo, ma per una 
ragione diversa da quella ch'egli dà nella prima ipotesi pre- 
vista dall'art. 1974. Non è per mancanza di causa, ma per errore 
sulla sostanza della cosa. Vi ha. secondo lui, errore sopra una 
qualità sostanziale della cosa quando il creditore stipula una 
rendita sulla vita d'una persona sana e, per conseguenza, una 
rendita tale da avere una durata alquanto considerevole, e si 
trova che per errore ha creato la rendita sulla vita d'un mo- 
rente, e quindi una rendita che non aveva alcun valore e che 
le parti non avrebbero certo costituita se avessero conosciuto 
lo stato di salute della persona sulla vita della quale l'hanno 
stipulata (2). La distinzione fatta da Pothier fra le due ipotesi 
previste dagli articoli 1974 e 1975 ci pare fondata sui veri prin- 
cipii che reggono la causa e l'errore. Nel caso dell'art. 1975 



(1) DURAMTON, t. XVIII, p. 189, n. 146. Pont, t. I, p. 168, nn. 711-713. 

(2) POTHIBK, Trattato del contratto di costitìizione di rendita, n. 225. 
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non si può dire che vi sìa mancanza di causa, perchè la per- 
sona sulla vita della quale la rendita è costituita esiste. L'er- 
rore non cade che sulle qualità della rendita, e la qualità in 
cui vi ha errore essendo sostanziale, il contratto è nullo, nel 
senso che è annullabile, mentre la mancanza di causa fa si che 
il contratto è inesistente. Tuttavia la distinzione è sottilissima, 
e ^li autori del codice che non amano le sottigliezze, non l'hanno 
ammessa, (-io risulta dal principio dell'art. 1975: È lo stesso, 
vale a dire che il contratto non produce alcun effetto, quindi 
è inesistente. Dal punto di vista pratico, che è quello dell'e- 
quità, la decisione del codice si giustifica perfettamente. Che 
importa al creditore il quale stipula una rendita sulla vita d'una 
persona che qu(»sta p(Tsona sia morta o morente ? In entrambi 
i casi, l'obbliizazione da lui contratta suppone una persona che 
vive, vale a dire che abbia i rischi ordinarli di vita. Se la sua 
morte è certa, è per lui come se fosse nioi'ta. Dunque il con- 
tratto, nella sua intenzione, non può aver<» alcun effetto, come 
se non avesse alcuna causa giuridica (1). Vedremo più avanti 
alcune conseguenze del principio. 

281. L'applicazione di una delle condizioni richieste dall'ar- 
ticolo 1975 ha sollevato, ripetute volte, una strana questione. 
Nei venti giorni dalla data del contratto il creditore della ren- 
dita si dà la morte. Supponiamo che il pensiero del suicidio non 
esistesse al ti^mpo del contratto. Questa supposizione era una 
atroce verità in una debile cause che si sono presentate. Era 
certo il disegno lungamente premeditato di darsi la morte. Un 
capitano del i)rimo impero, separato di corpo dalla moglie, nu- 
triva contro di essa un odio mortale. Egli credeva cli'essa avesse 
lìgli adult(TÌni. Temendo che la sua sostanza, assai rilevante, pas- 
sasse, almeno ili parte, a questi figli, risolse d'impiegarla a 
fondo perduto, e le rendite* ch(» riscuoteva le impiegava di 
nuovo, di modo che alla sua morte egli aveva diritto ad una 
rendita di cinquattottomila lire. Egli aveva cosi realizzato il 
suo disegno di non lasciar altri beni che una carta alla quale 
la sua morte toglierebbe ogni valore. Gli restavano però tren- 
tatrè biglietti di banca da mille lire. Li gettò sul fuoco nel 
momento in cui si diede la mort(*. Si trovarono a metà 
consumati. Di qui una lite strana quanto i fatti della causa. 
Gli eredi sostennero che questo pensiero persistente del sui- 
cidio era una follia che viziava e annullava tutte le costitu- 
zioni di rendita stipulate dal defunto. Questa prima pretesa è 
estranea alla questione che esaminiamo ; essa doveva essere 
esclusa in forza de^ll'art. 504, la prova della demenza dopo la 
morte di colui che gli eredi pretendono essere morto in istato 
di follia, non ess<*ndo ammessa che quando risulta dall'atto 



(1) Cfr. MOURLON, t. Ili, p. 404, u. 1025. Aubry e Rau, t. IV, p. 584, nota 12, 
$ 388. 
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Stesso che viene inipu.unato. Il disiiraziato capitano aveva ap- 
pena stipulato una nuova rendita quando si bruciò lo cervella. 
(^ui l'art. 1975 poteva essere invocato, ma a condizione di pro- 
vare la malattia del creditore della rendita al tempo del con- 
tratto. Ora, la passione di odio e di vendetta, che era il mo- 
vente del suicidio, non può essere considerata come una ma 
lattia nel senso dell'aia. 1975, intendendo la lefiire per ma- 
lattia ciò cho nel lin<>ua*z'gio volitare s'intende con questa 
parola, vale a dire una malattia corporale. Dunque l'articolo 
era inapplicabile^ (l). 

282. Come si calcola il termine di venti iziorni? Vi ha, sul 
calcolo dei termini, un vecchio adagio di cui abbiamo più volte 
Tatto l'applicazione, cioè ch(^ non si conta il diei^ a quo. Il ter- 
mine non comincia dunque a decorrere che all'indomani dal 
i»iorno in cui il contratto è stato stipulato. Abbiamo detto altrove 
ie ragioni della massima. La dottrina e la giurisprudenza sono 
d'accordo per applicarla al caso previsto dall'art. 1975 (2). 

283. L'art. 1975 esig(» tre condizioni perchè il contratto rimanga 
senza effetto. Si domanda chi debba dare la prova di queste con- 
dizioni. La questione non meritava veramente d'essere, posta. 
Non è all'attore che spetta di provare il fondamento della sua 
domanda? Chi sostiene che il contratto è senza effetto, nel caso 
d<»irart. 1975, deve dunque provare che la persona sulla vita 
della quale è stipulato è morta nei venti giorni, perchè è qu<'Sto il 
fondamento della sua domanda. Fa d'uopo perchè è piaciuto a Del- 
vincourt di disconoscere questo principio elementare dividendo 
i diversi elementi della prova, che gli autori discutano eter- 
namente una questione che non avrebbe mai dovuto essere 
sollevata? La dottrina e la giurisprudenza sono d'accordo (3). 

284. A quali rendite si applica l'art. 1975? Si domanda an- 
zitutto se sia applicat)ile alle rendite costituite a titolo gratuito. 
La Corte di Montpe^llier ha giudicato che la disposizione do- 
veva essere applicata ad una donazione fatta con riserva d'una 
rendita vitalizia. A ragione fu detto che questa decisione 
era sfuggita alla Corte. La Corte di cassazione l'ha annullata. 
Se l'accenniamo, è per provare una volta di più come la giu- 
risprudenza deve essere discussa prima d'essere citata come 
autorità. Gli errori palpabili che vi si incontrano sarebbero più 
rari se i principii di diritto fossero meglio conosciuti, e per 
principii noi intendiamo, non gli adagi ,nè i testi, ma i motivi 
degli adagi e delle disposizioni legali. È la ragione per cui noi 
sviluppiamo questi motivi, lungament(i se occorre, giacché tutto 



(1) Orléana, 28 aprile 1860 (Dalloz, 1860, 2, 98). Cfr. Caen, 22 novembre 1871 
(Daixoz, 1872, 5, 383). 

(2) AuBRY e Rau ^t. IV, p. 586, nota 16, $ 388). e Pont (t. I, p. 364, u. 714), 
le autorità che citano. 

(3) Vedi le testimonianze in Aubry e Rah, t. IV, p. 586, nota 15, f 388, e in 
PoxT, t. I, p. 364, n. 715. 
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il diritto sta qui. Ora, basta ricordare i motivi dell'art. 11)75, 
quali risultano dal testo stesso del codice (n. 280), per coiì- 
vincersi che la legge non intende parlare che delle rendite 
costituite a titolo oneroso. Nelle donazioni la causa è Tintenio 
di beneflcenza. Ove esiste la volontà di conferire un beneficio 
vi ha pur donazione, più o ni^eno estesa quando si tratta d'una 
rendita vitalizia, ma sempre valida (1). 

Quello che ha forse tratto in inganno la Corte di Montpellier 
si ò ch'essa ha considerato la donazione con riserva di rendita 
vitalizia come una rendita costituita a titolo oneroso. Era il si- 
stema di coloro che domandavano la nullità. Nella specie poro 
non aveva fondamento. La donazione oltrepassava il valore della 
rcnidita, e quindi vi era liberalità. Ma si è presentato il caso in 
cui la pretesa liberalità era realmente un atto a titolo one- 
roso. Con rogito notarile, steso in forma d'una donazione, il do- 
nante dichiara di dare a due coniugi la somma di mille 
lire, a condizione di pagare al donante, finché viva, una 
rendita vitalizia di centodieci lire. Undici giorni dopo il cre- 
iiitore della rendita umore, I suoi eredi domandano la nul- 
lità dell'atto, siccome costituente una rendita vitalizia a titolo 
oneroso. (Questa domanda fu accolta dal primo giudice, e, sul 
ricorso, la decisione v(»nne confermata dalla Corte di cassazione. Il 
tribunale di Tours aveva giudicato che la vera intenzione delle 
parti (?ra stata di costituire una rendita a titolo oneroso, mal 
grado la denominazione di donazione data all'atto. Infatti, la 
rendita di centodieci lire per un capitale di mille lire rappre- 
sentava l'interesse del dieci per cento, tasso ordinario al quale 
vcMigono costituite le rendite vitalizie, inoltre il creditore stipulava 
tutte le garanzie di ])agamento che sono d'uso in una costitu- 
zione di rendita. La Corte di cassazione, dopo aver ricordato 
questi fatti, dice elio la sentenza impugnata, dichiarando che quel 
contratto non era una donazione, ma una stipulazione di ren- 
dita vitalìzia a titolo oneroso, aveva dedotto dai fatti una conse- 
guenza legale e regolare, e che la sua decisione era al coperto 
<la ogni censura. Essendo l'atto a titolo oneroso, doveva appli- 
carsi l'art 1975 (2). 

285. L'art. 1975 si applica, senza alcuna difficoltà, alle ren- 
dite costituite sulla vita <run terzo, quando le parti ignoravano 
che costui fosse atfc^tto dalla malattia per cui è venuto a mo- 
rire entro i venti giorni. Ma che dovrà dirsi se il creditore 
conosceva questa circostanza, e tuttavia ha pagato il capitalo, o 
consegnato le cose mobili od immobili per le (juali la rendita 
è stata costituita? Vi ha controversia sul punto di sapere se 
Tatto possa valere come donazione. A nostro avviso, bisogna ap- 



(1) Cauuttzionc, 18 lugUo 1836 (Dai^loz, v. Eente viagtre, n, 50). Pont, t. I, pa- 
gina 365, n. 717. Aubry e Rau, t. IV, p. 585, nota U, i 388. 

(2) Rigetto, 10 luglio 1855 (Dalloz, 1856, 1, 175). 



DKLLA RENDITA VITALIZIA, 247 

plicare i principii che reggono le obbligazioni senza causa ese- 
guite volontariamente dal debitore. Secondo la teoria del co- 
dice, il contratto h senza causa quando la persona sulla vita 
defila quale la rendita è costituita era affetta, al tempo del con- 
tratto, dalla malattia della qualo è morta nei venti giorni. Se 
ciò non ostante il creditore della rendita consegna la cosa in corri- 
spettivo della quale ^ stata creata la rendita, fa un pagamento in- 
debito, e può ripetei'e ciò che ha pagato senza causa, purché 
abbia pagato per errore. Se ha pagato scientemente, non vi ha 
luogo a ripetizione. Rimane a sapere se il pagamento può equi- 
valere ad una donazione. Se ò stata pagata per la costituzione 
della rendita una somma di danaro od una cosa mobile, vi sarà 
<lono manuale, percliè si suppone che colui il quale* paga sapendo 
die non deve ha voluto donare, e i doni manuali sono validi. 
Se però fu consegnato un immobile, vi ha dubbio. Si può 
<lire che il creditore della rendita ha fatto una donazione sotto 
forma di costituzione di rendita, ciò cIk» la giurisprudenza am- 
mette. Ma, perchè la dottrina consacrala dalla giurisprudenza 
sia applicabile, bisogna die Tatto a titolo oneroso conlenente 
una donazione sia valido come tale. Ora. nella specie, il con^ 
tratto è più che nullo, inesistente. Non vi ha <lunque né co- 
stituzione di rendita né donazione, e quindi chi ha consegnato 
Timmobile potrà rivendicarlo (1). 

286. Se la rendita è costituita sulla vita del creditore, i suoi 
eredi potranno invocare l'art. 1975? La giurisprudenza s'è pro- 
nunciata per l'affermativa, e la soluzione non ci pare dubbia. 
Vi ha una ragione decisiva, cioè l'espressione generica della legge, 
che non distingue sidla vita di chi la rendita sia costituita (2). 
V\\ cercata però * un'obbiezione nel testo dell'art. 1975. Esso 
comincia col dire « i^ Io stesso del contratto », donde si con- 
chiude che prevede il medesimo caso dell'articolo pn^cedente. Ora, 
l'art. 1974, dichiarando senza effetto il contratto di rendita vi 
talizia creata sulla vita di ima persona che era morta al tempo 
<lel contratto, suppone» necessariamente che la rendita sia costi- 
niita siUla vita d'un terzo. Dunque, si dice, l'art. 1975 pn»- 
vede la identica ipotesi. . Questa interpretazione attribuisci» 
alla legge quello ch'essa non ha inteso dire. Le paroh» « f^ lo 
stesso » si riferiscono all'effetto del contratto e non alla persona, 
creditore o terzo, sulla vita della quale la rendita è costituita. 
L'art. 1974, al pari dell'art. 1975, non distingue, ed a rigore, 
se ne concepisce l'applicazione anche al caso in cui la rendita 
fosse costituita sulla vita del creditore, se questi avesse dato 
mandato di costituire la rendita sulla propria vita, e il mandatario 



(1) Ve«li, in 8euso diverso, DrRAXT(»N, t. XVIII, p. 125, n. 144. Pont, t. I, pa- 
gina 366, n. 720. Aubry e Rau, t. IV, p. 583, note 9 e 10, $ 388. 

(2) P»rigi, 9 febbraio 1807, e Roaen, 25 gennaio 1808 (Dalloz, v. Uente riaghre^ 
n. 53). Rigetto, 19 gennaio 1814 (iWrf., n. 62, 1.'). 
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avesse ignorato la mort(^ del mandante. Si è fatta un'altra ob- 
biezione. Il creditore, si dice, il quale crea una rendita sulla 
vita propria, quando ^ ammalato, non può ignorare la malattia da 
cui trovasi affetto. Se, ciò malgrado, egli fa la prestazione alla quale 
il contratto lo obbliga, la fa sapendo che non la deve, ossia 
concede una liberalità. La risposta ò facilo e perentoria. Gli 
oppositori dimonticano che, per grazia di Dio, gli ammalati 
si illudono spesso sulla gravità del mah», da cui sono colpiti. 
Senza dubbio sanno che sono anmialati, ma non dubitano di 
essere sul punto di morire. Dunque, a loro riguardo Tart. 1075 
è applicabile (1). 

Può darsi tuttavia che Tammalato non si faccia illusioni. Se* 
ciò non ostante, egli eseguisce il contratto, vi sarà liberalità? 
Si riproduce la stessa controversia che iielPipotesi precedente. 
Le due ipotesi sono identiche, poiché in entrambi i casi il con- 
tratto ò inesistente, per mancanza di causa, o per causa falsa 
(nn. 270 e 280). La decisione deve dunque essere la medesima. 

287. Vi ha una difficoltà più seria. La rendita è costituita 
su più vite, sia dei terzi, sia dei creditori. Uno di «issi viene a 
morire entro venti giorni. 11 contratto rimarrà senza effetto ? La. 
giurisprudenza è quasi unanime noi decidere che, in questo caso, 
non vi ha luogo ad applicare l'art. 1975. Tuttavia la scMitenza 
più recente si è pronunciata per l'opinione contraria, e, a nostro 
avviso, ha giudicato rettamente. Ecco lasjx^cie. Viene costituita una 
rendita su due vite» e la si stipula palpabile integralmente fino 
alla morte del superstite. Al tempo del contratto uno dei cre- 
ditori era affetto dalla malattia della (juale è morto nei venti 
giorni. 11 contratto è nullo nel senso dell'art. 1975? La legge 
dichiara il contratto senza effetto quando il creditore della ren- 
dita era moribondo al tempo del contratto. Ne abbiamo detta la 
ragione (n. 2<S()). Essa (equipara questo caso a quello in cui il 
creditore della rendita era morto, e quindi il contralto non ha 
causa. 

Ha esso una causa quando la rendita venga costituita su due vite 
ed uno dei creditori sia venuto a morire nei venti giorni? Ecco 
la difficoltà. Noi crediamo che non vi sia più causa, nel senso 
che la causa che rimane non ("' quella che ha indotto le parti a 
contrattare. Vi ha ancora una causa, poiché resta una vita, un 
creditore che godrà della rendita, ma non ò la causa che ha 
determinato il primo contratto. Il motivo giuridico che ha in- 
dotto le parti a contrattare è che la rendita doveva essere costituita 
su due vite, quelle dei due creditori della rendita. E sii questa 
causa che le parti hanno calcolato i rischi di vita e di morte, 
e fissato conseguentemente rammontare della rendita, secondo 
la durata probabile dell'esistenza dei due creditori. Uno di essi 
viene a morire. Secondo il sistema della legge, è come se non 



(1) DuRANTOX, t. XVI II, p. 132, u. 149. 
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fosse esistito al tempo del contratto. La causa dunque non è pili 
la stessa: non si può mantenere per una vita ciò che, è stato 
stipulato per due, e quindi il contratto si caduca. K quanto 
dice in altri termini la Corte di Bordeaux. La rendita era stata 
costituita sulla vita di due coniugi, e la moglie era venuta a 
morire. Se, dice la sentenza, la moglie non fosse vissuta al 
tempo in cui il contratto fu stipulato, non si potrebbe man- 
tenere la rendita senza sostituire arbitrariamente alla con- 
venzione dolio parti un'altra convenzione essenzialmente di- 
versa, vale a dire un contratto di rendita vitalizia costituita su 
una sola vita anziché &u due. Ora, la legge assimila il credi 
tore della rendita morente al creditore morto, e quindi, man- 
tenendo il contratto malgrado la morte della moglie, si sosti- 
tuisce un contratto ad im altro, e il contratto è diverso perchè 
diversa è la rendita. La cosa è anche razionale. Non v'ha dubbio che, 
se le parti avessero pi*eveduto che la moglie sarebbe morta noi 
venti giorni, non avrebbero contrattato, o avrebbero contrattato 
sotto altre condizioni, poiché i rischi di morte di una persona 
sono diversi dai rischi di morte di due. Adunque, secondo Tinten- 
zione delle parti contraenti, il primo contratto cade, salvo a, 
loro stipulare uno nuovo; ma non può l'autorità giudiziaria im- 
porre loro l'antico contratto, quando questo era fondato sopra 
una causa che non esisteva (1). 

Abbiamo detto che la giurisprudenza è contraria. Vi ha una 
sentenza della ('orte di cassazione la cui dottrina viene general- 
mente seguita. La Corte parte dal principio che le convenzioni 
legalmente formate tengono luogo di legge per coloro che le 
hanno fatte. Quando dunque la rendita è costituita su più vite, 
la costituzione deve essere mantenuta a meno che la legge non 
permetta d'infrangerla. Ora, l'art. 1972, che prevede il caso d'una 
rondila costituita su più vite, non ammette alcuna eccezione 
né modificazione all'irrevocabilità di questo contratto, (guanto 
all'art. 1975, che consacra realmente un'eccezione al diritto co- 
mune, esso si applica unicamente al caso in cui la rendita non 
è stata creata che sulla vita d'una persona già affetta, al 
tempo del contratto, della malattia di cui é poi morta entro i venti 
giorni. Questa eccezione, determinata dalla mancanza di rischio 
aleatorio, deve èssere mantenuta nei limiti che il legislatore 
stesso ha prescritti. Ora, la morte di uno dei creditori della 
rendita lascia sussistere la clausola aleatoria a vantaggio del- 
l'altro. Non si è dunque né nel testo né nello spirito dell'arti- 
colo 1975 si resta sotto l'impero della regola in forza della quale 
ogni contratto é irrevocabile (2). 

Pare a noi che questa argomentazione si fondi sopra una base 



CI) Bordeaux, 2 genHaio 1874 (Dalloz, 1875, 2, 180). 

(2; Cassazione, 22 febbraio 1820, ^^ sn rinvio, Grenoble, 20 gin|o^ol822 (Dalloz, 
▼. Rente viagèì-e, n. 54;, 
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erronea. La Corte dice che l'art. 1975 consacra un'eccezione al 
principio dell'irrevocabilità dei contratti. Non è vero. Abbiamo 
<letto quale fosse l'opinione di Pothier. E^\\ considera il contratto 
come viziato da un errore sostanziale. Il codice, dichiarando il 
contratto senza effetto, suppone che manchi di causa. Ma la 
mancanza di causa o Terrore sostanziale costituiscono un'eccezione 
alla irrevocabilità delle convenzioni? Qualunque sia la spiej^:azione 
che si adotta, la mancanza di causa o Terrore sulla sostanza 
(iella cosa, è certo che Tart. 1975 non è che Tapplicazione dei 
principii generali di diritto. Si sarebbe dovuto ammettere che 
il contratto di rendita deve restare senza eff*etto, anche quando 
il legislatore non l'avesse dichiarato. La teoria della causa conduce 
alla conse*»"uenza che un contratto privo di causa o fondato sopra 
una causa falsa non potrebbe produrre alcun effetto. Ora, nella 
specie, la causa che le parti hanno avuto in vista non è quella 
che esisteva in realtà. Esse hanno inteso di costituirò una 
rendita vitalizia sopra due vite, e si trova che la vita era una 
sola ! Notevole f> questo : che la Corte suprema fonda la sua deci- 
sione sulla irrevocabilità di contratti , e la sua decisione 
conduce ad imporre alle parti un contratto che non in- 
tesero di fare. Essa cambia dunque lo loro convenzioni, man- 
tenendole per una causa che le i)arti non hanno avuto di mira. 
Ciò si*iniflca ritorcere il principio delTirrevocabilità delle conven- 
zioni contro le parti nelTinteresse delle quali questo principio 
ò stato stabilito (1). 

La fiiurisprudenza ha consacrato la stessa opinione nel caso 
in cui la morte di uno dei creditori importa Testinzione parziale 
della rendita (2). In (questa ipotesi, vi ha un motivo di più^ a 
nostro avviso, di annullare il contratto, dichiarandolo senza ef- 
letto, poiché la convenzione produce effetti completamente diversi 
da quelli che le parti avevano in vista. Esse volevano creai'e una 
rendita di mille lire su due vite, e si trova che, per la morte 
di uno dei creditori, non resta che ima rendita di cinquecento 
lire a vantaggio del superstite. È una nuova convenzione creata 
dalla giurisprudenza e cITo le parti non hanno voluto. Il giu- 
dice non ha questo diritto. 

288. I/art. 1975 dà luo^o anche ad un'altra difficoltà. Sup- 
poniamo che Tatto di costituzione di rendita sia fatto per scrittura 
privata <* senza data certa. Il creditore sulla cui vita la ren- 
<iita era costituita muore nei venti giorni dalla data del con- 
tratto. Prima questiono : L'atto farà fede della sua data a ri- 
<iuardo degli eredi ? L'aff'ermativa è scritta nel testo del co- 



(1) ili Heuso coutrurio, Aubuv e R.vu, t. IV, p. nSi, note 12 e 13, ^ 388. Pont, 
t. I, p. 367, u. 721. Ti l'opinioDe generale. Vedi, nel senso della nostra opinione, 
Labbé, in Sirey, 1865, 2, 321, nota, e Bidart, RivUta politica^ 1868, t. XXII, pa- 
gina 323 e seg. 

(2) Hordeanx, 10 febbraio 1857 (Dalloz, 1858, 2, 7). Lione, 1.* luglio 1858 (Dal- 
LOZ, 1859, 2, 27), 
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dice. Bisogna anzitutto escludere l'art. 1323, poiché yli eredt 
non sono terzi. Rimane l'art. 1322, il quale dispone che 
l'atto per scrittura privata riconosciuto o verificato la tra co- 
loro che l'hanno sottoscritto e i loro eredi la stessa fede dei- 
Tatto autentico. 

Questa disposizione sì applica- alla data che le parti hanno 
apposta all'atto per scrittura privata? SI, ma in questo senso, 
i he la data apposta ad un atto per scrittura privata non è 
altro che la dichiarazione delle parti ch'esse hanno steso il 
loro atto il tal j^^iorno. Questa dichiarazione la fede, come ogni 
altra dichiarazione (unanata dalle parti. Ma qual fede? Forse 
sino ad iscrizione in falso? Si, del fatto materiale della dichia- 
j'azione. No , della verità della medesima. Si può dunque 
provan», scalza dover ricorrere alla iscrizione in falso, che Tatto 
è stato antidatato. 

Tali sono i principii. Li abbiamo esposti al titolo delle Obbli- 
gazioni. Non ve ne sono altri che abbiano dato luo{i*o a mag- 
giori controversie in dottrina, e la giurisprudenza è confusa 
e incerta. La stessa confusione si trova nella dottrina e nella 
giurisprudenza concernente la data, nel caso deU'art. 1975» Se 
stiamo alTart. 1322, come noi lo abbiamo spiegato, la deci- 
sione è semplicissima. 11 creditore della rendita muore venti- 
cinque giorni dopo la data del contratto. Gli eredi pretendono 
che Tatto è stato antidatato, e che, stando alla vera data, il 
loro autore è morto entro i venti giorni; che quindi il contratto è 
nullo e senza effetto. Potranno essi dare questa prova? L'affer- 
mativa è celata, perchè essi non impugnano il fatto materiale 
della data; riconoscono che questa data è stata messa all'atto 
<lel contratto, ma contestano la verità della data, sostenendo 
ch(^ Tatto è stato antidatato. È il diritto delle parti contraenti, 
ed è quindi anche il diritto dei loro eredi. 

Con quale prova potranno essi stabilire Tantidata? La difli- 
coltà sta mA sapere se sia ammissibile la prova testimoniale. 
X(m ci pare dubbio. Infatti, gli eredi possono invocare Tarti- 
colo 1348, a termini del quale la prova testimoniale e ammessa 
senza limiti di sorta quando Tattore si trovò nolTimpossibilità di 
procurarsi una prova scritta. Ora, tale è appunto la condizione 
degli eredi. Se Tatto è stato antidatato, lo fu procisamt^nte centra 
di loro, e in frode dei loro diritti. Si dove dunque permetter 
loro di provai-e Tantidata con testimoni, il che ronde anunissi- 
bili anche h* presunzioni dolTuomo (1). 

Tale ò la decisione secondo i principii. Scontiamo ora la 
Corte» suprema. In un piimo caso, la senti^nza impugnata aveva de- 
ciso che il contratto di rendita non era stato datato al momento 
delle lirme delle parti, ma poco dopo. Si viola in tal guisa. 



(1) Cfr. DuRANTON, t. KVIII, p. 184, u. 151. Aubry e Rau, f. IV, *p. 586, nota 17, 
^ 388. Pont, t. I, p. 368, nn. 722-724. Troplonh;, u. 277. 
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(lice il ricorso. l' art. 1322, in forza del quale l' atto per 
scrittura privata fa la stessa fede dell'atto autentico, quindi 
fino airinscrizione in falso. Che rispondo la Corte ? Che non 
si contravveniva airart. 1322 decidendo che l'atto non aveva 
data al momento del contratto. Ciò suppone che l'art. 1322 abbia 
il significato che irli attribuiva il ricorso, cosa questa non vera, 
poi'chc la data apposta ad un atto per scrittura privata non fa fede 
fino ad inscrizione in falso. È quello che la Corte avrebbe dovuto 
diro, ristabilendo il V(m*o si«inificato della l(*i»ire. Invece (*ssa s'appoir- 
tiia all'art. 1975, mentre la difficoltà ha sede nell'art. 1322. ìn 
un'altra sentenza la Corte supn^ma dice che* l'art. 1975 in- 
troduc(^ un' (H-c(»zione alla re^rola dell'art. 1322, in quanto 
ar.nuUa il contratto di rendita costituita sopra una persona morta 
nei v(»nti <iiorni, senza distinguere fi'a atti per scrittura pri- 
vata e atti autentici (1). Come mai l'art. 1975 derogherebbe 
all'art. 1322, quando esso non si occupa della forza probante 
degli alti? Si vede che la Corte non sa come escludere l'art. 1322, 
prova questa che gli attribuisce un senso che non ha. Non vi 
ò alcuna antinomia fra l'art. 1975 (* Kart. 1322, e quindi non ^ 
i! caso di conciliarli, ccmsiderando l'uno come un'eccezione al- 
l'altro. 



S III. — De/ tasso deìUi vendita. 

289. « La rendita vitalizia \n\ò esvsere costituita al tasso che 
piace alle parti contraenti di fissan* » (art. 1970). Quando la 
rendita vitalizia ò costituita mediant<* una somma di denaro, il 
contratto è un mutuo (n. 261). Di qui la <|UÌstione di sapei:(» S(^ 
le disposizioni restrittive* del tasso dell'interesse siano applica- 
bili alla costituzione di rendita vitalizia. L'articolo 1970 la 
decide* negativamente. Nel sistema del codice civile, la dispo- 
sizione era per lo meno inutile, })erchti essa suppone che 
il tasso dell'inteiesse convenzionale non può eccedere l'in- 
teresse legale. Ora, il codice permetti» alle parti contraenti di 
stipulare un intonasse superiore all'interesse legale. A njaggior 
ragione il tasso delh» annualità doveva (»ssen» lasciato alle* li- 
bere stipulazioni delle parti, perchè h» annualità non sono in- 
tiTOssi; ess(* si compongono d'una parte elei capitale, giacché il 
fondo k pei'duto <* il creditore defila rendita lo riceve in an- 
nualità aumentato dagli interessi. Questi interessi e ciueste annua- 
lità sono superiori all'interesse convenzionale come ^ stato fis- 
sato dalla legge del 3 s(*ttembre 1807, perchè il debitore gua- 
dagna il capitale mediante le annualità che paga durante la 



(1) Rìfffttt^, 19 gennaio 1814 o CaBsazionf., 5 aprile 1842 (Dat.i.oz, v. lìente ria- 
gère^ ii. 62, l/ e n. 65). 
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vita cU4 creditore. Il tasso dellt^ annualità dipende dalle proba- 
hilità di vita e di morte del creditore della rendita; esso è d'or- 
dinario del dieci per cento. Sotto Timpero della legislazione 
francese si ò domandato se questo interesse fosse usurarlo. Va 
da sé che la *riurisprud(*nza ha deciso la nejrativa, a meno 
che la costituzione di rendita non avesse per . oggetto di 
mascherare un mutuo ad interessi eccessivi (1). Queste contro- 
versie non hanno scopo per noi, dappoiché la legge belga del 
1865 è ritornata al principio di libertà che*, consacrava il codice 
civile (art. 1907). 

290. Il tasso (Ielle annualità é calcolato secondo i iischi di 
vita e di morte. E questo che rende il contratto aleatorio, e il 
eontiatto non é aleatorio se non quando il tasso è fissato in 
modo che p(T ciascuna delle parti vi sia l'ischio di guadagno o 
di perdita. Ciò suppone che il tasso delle annualità ecceda l'in- 
teresse legale. S(* h» annualità equivalgono agli interessi o sono 
minoii, é evidente che il debitore della rendita non corre alcun 
rischio. Egli fa, al contrario, un lucro cerio, poiché gua- 
dagna il capitah^ di cui si limita a pagare gli ijiteressi durante 
la vita del creditore della rendita. In realtà, una n^ndita costi- 
tuita a simil tasso é una donazione del cai)itale che il credi- 
tore fa al debitore. Questa donazione è valida? Pothier ri- 
sponde che la donazione é valida quantun<[ue non sia stipulata 
nelle forme presci'ilte dalla legge. Basta la tradizione del de- 
naro p(»rché vi sia dono manuale (2), e il codice ha ammesso 
implicitauKMite la dottrina dell'antico diritto che convalidava i 
doni d'oggetti mobiliari fatti manualmente. 

291. La rendita può essere costituita anchc^ come prezzo 
d'un immol)ile (art. 19()8). Qm^sto prezzo è fissato dalle parvi, 
n<m solo in ragione^ del valore venale della cosa, ma anche 
delle loi q convenienze* , dei loro gusti , e altresì dei loro 
capi'icci. E quanto dire che? tutto dipende, nella soggetta ma 
teria, dalla volontà dei contraenti. Tuttavia questo principio 
liceve alcuni* restj'izioni. La legge» consente al venditore 
d'un immobile di domandare la rescissione della vendita, quando 
é leso oltre i sette dodicesimi (art. 1G74). Vi ha luogo a re- 
scissione, s(* il pr(*zzo consiste in una rendita vitalizia? No, 
(juando il contratto è regalmente aleatorio, poiché il rischio al 
quale le due parti si sottopongono esclude ogni idea di lesione. 
Ma il contratto può non essere aleatorio che in apparenza. Sa- 
rebbe cosi nel caso in cui le animalità della rendita non ecce- 
dessero il valore din frutti dell'immobile. Il veniditore potrà al- 
lora chiedere la rescissione* ? La questione é stata esaminata al 
titolo eiella Vendita (v. XXIV, n. 427). 

Siipponenelo che pe*l tasso della reudita non vi sia nulla d'a- 



(1) Vedi le sentenze nel Repertorio di Dalloz, v. Benie viagèrcj un. 72-74. 

(2) PoTiiiRR, Trattato del contratto di costituzione di rendita, nn. 219 e 220. 
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leatorio nella voiuiita d'un immobile contro una rendita vitalizia. 
Tatto non sarfi realmente una costituzione di rendita, poiché 
Telemento aleatorio è dell'essenza di questo contratto. Chi vende 
un immobile per una rendita vitalizia di mille lire, quando i 
prodotti dell'immobile eguajrliano o superano questa somma, la 
donazione dell'immobile al debitore della rendita.. Questa dona- 
zione è valida ? Sì, s'egli ha volontà di donare. È stato illudi- 
cato che vi ha luogo a mantenere un contratto di costituzione 
di rendita, se le circostanze dimostrano che l'intenzione del ven- 
ditore è stata di gratificare il compratore di quanto, nei beni 
venduti, superava l'onere che gli imponeva. Nella specie, 
chi domandava la nullità deduceva , offrendo una p<»rìzia , 
che la rendita era inferiore al reddito dei beni pei quali era 
stata costituita (1). 

Questa decisione suppone che il venditore intendeva di fare 
una liberalità. Tal(* intenzione può anche non esistere. Che 
cosa diviene, in sirail caso, il contratto? Non vi sarà dona- 
zione, poiché non potrebbe esservi donazione senza volontà 
di donare. La Corte di Bordeaux ha giudicato che il contratto 
era nullo, per mancanza di causa. Essa intende per causa il 
rischio aleatorio, e siccome non vi era alcun rischio di perdita 
pel compratore, la rendita di duecento lire essendo stata costi- 
tuita per un prezzo di quattromila novecento, la Corte ne 
conchiude che la rendita era senza causa, e la dichiara conse- 
guentemente nulla e di niun effetto (2). Ciò ne sembra assai 
dubbio. Tutto quanto risultava dalle circostanze della causa si 
è che la costituzione di rendita non costituiva un contratto alea- 
torio, ma non era per questo senza causa. Infatti, la causa dell'obbli- 
gazione del venditore è il prezzo che il compratore si obbliga 
di pagare. Ora, vi era prezzo, nel caso concreto, prezzo vile, se 
si vuole, ma il prezzo vile non cessa di essere un prezzo, e quindi 
vi era causa. Tutto ciò che il venditore poteva sostenere era che 
il prezzo fosse lesivo, e supponendo provata la lesione, poteva 
chiedere la rescissione (8). 



Sezione IL — Degli effetti del contratto 
fra le parti eontraenti. 

292. A termini dell'art. 1979, il debitore « è tenuto a pagare 
la rendita finché vivano la persona o le persone sulla vita 
delle quali fu costituita, qualunque sia la durata delle vite 
stesse, e per quanto gravosa abbia potuto divenire la pre 



(1) Donai, 28 luglio 1846 (Dalloz, v. Beute viagèref n. 75;. 

(2) Bordeaux, 9 agosto 1870 (Dalloz, 1871, 2, 211). 

(3) Ctr. rigetto, 15 gennaio 1850 (Dalloz, 1850, 1, 48). 
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stazione della rendita ». E una conseguenza del contratto^ 
ed effetto naturale del carattere aleatorio della convenzione. 
Quando la vita delle persone sulla testa delle quali la ren- 
dita è stata creata si prolunga oltre le probabilità che il 
debitore ha avuto in vista, il rischio torna contro di lui, come 
sarebbe tornato a suo favore, se queste persone fossero morte 
prima. Qui è il caso di dire che le convenzioni sono irrevoca- 
bili, e siccome il contratto di rendita è aleatorio, ciascuna delle 
parti deve subire i cattivi rischi, come approfitta dei buoni. 

L'art. 1979 deduce da questo principio la conseguenza che la 
rendita vitalizia non è redimibile. Il debitore non può liberarsi 
dal pagamento della rendita coll'offrire il rimborso del capitale 
e col rinunziare alla ripetizione delle annualità pagate. K una 
differenza fra la rendita vitalizia e la rendita perpetua. Questa 
6 essenzialmente redimibile. Le leggi della rivoluzione hanno abo- 
lito le prestazioni perpetue, appunto per la loro perpetuità. Questo 
motivo non esiste per le rendite vitalizie, poiché esse si estin- 
guono di per sé stesse colla morte delle persone sulla vita delle 
quali sono costituite. Il debitore potrebbe tuttavia aver interesse 
al riscatto. L'art. 1979 suppone ciò, poiché ricusa il riscatto anche 
quando il debitore offrisse non solo di restituire il capitale, ma 
rinunciasse altresì alla ripetizione delle annualità pagate. Sembra 
una massima troppo severa, ma é una conseguenza logica dell'irre- 
vocabilità del contratto. Nessuna delle parti può infrangerlo, qua- 
lunque interesse vi abbia. Allorché si tratta di un contratto aleato- 
rio, i rischi, per quanto diventino cattivi, non devono far dimen- 
ticare che avrebbero potuto essere favorevoli. L'equità è dunque 
d'accordo col diritto per mantenere il contratto, coi rischi clie 
sono della sua essenza. 

293. Le parti potrebbero stipulare che il debitore della ren- 
dita avrà il diritto di riscatto? Pothier l'amtaette come cosa 
non dubbia. Era però stata contestata da sottili dottori. 
Si possono vedere le loro ragioni, piuttosto deboli, nel trat- 
tato di Troplong, che ama un po' troppo le anticaglie. Che 
importa a noi quello che pensava Fontanelle e ciò che gli 
ha risposto Casaregis, quando le più semplici nozioni di diritto 
bastano per risolvere la questione ? Le parti hanno piena libertà 
nelle loro convenzioni, e quindi possono derogare alla legge, 
poiché la legge lo consente purché non offendano l'ordine 
pubblico ed i buoni costumi. É vero che il diritto di riscatto 
altera il carattere aleatorio del contratto, ma giacché le parti 
sono libere di formarlo, devono essere libere anche di modifi- 
carlo (1). Vi ha una sentenza della Corte di cassazione in questo 
senso: per meglio dire, la questione non era nemmeno dibat- 
tuta. Si trattava unicamente di sapere se le condizioni stipulate 
nel contratto erano state adempite (2). 



(1) Pothier, Della co8iitugione di rendita, n. 258. Troplong, nn. 324-326. 

(2) Cassazione, 3 frimajo anno XT, e 12 fruttidoro anno XI (Balloz, y. Betite 
viagère, n. 169). 
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294. « La rendila vitalizia è dovuta al proprietario in propor- 
zione del numero dei giorni che ha vissuto » (art. 1980), per 
meglio dire, del numero dei giorni che ha vissuto la persóna 
sulla vita della quale la rendita è stata creata. Per qual motivo la 
legge parla del numero dei giorni^ Perchè le annualità sono frutti 
civili che si acquistano giorno per giorno finché il creditore 
della rendita venga a morire. Quale è il punto di partenza del 
diritto alla rendita? Il giorno che segue il contratto colla do- 
nazione, se la rendita è costituita tra vivi. Quanto al giorno 
in cui il contratto è stato stipulato, esso non è intiero, poiché 
al momento in cui si stipula Tatto, il giorno è già in parte 
trascorso, e la rendita non ò dovuta che per un giorno intiero. 
Se si tratta d'una rendita legata, le annualità decorrono a par- 
lire dalla domanda della consegna, ovvero dal tempo fissato 
dal testatore, il quale può ordinare che le annualità saranno 
pagate a partire dall'apertura del legato (1). La rendita cessa 
di decorrere dal momento della morte del creditore, e quindi 
non ha potuto durare per tutto il giorno della morte (2). 

296. Può darsi tuttavia che siano dovute e pagate annualità 
per giorni che il creditore della rendita non ha vissuti. Il se- 
condo alinea dell'art. 1980 dispone : « Se però tu convenuto di 
pagare per rate anticipate, ciascuna rata si acquista dal giorno 
in cui è scaduto il pagamento ». È una deroga ai principii in- 
segnati da Pothier. La rendita si estingue per la morte della 
persona sulla vita della quale è costituita; donde segue che il 
creditore il quale riceve anticipatamente un semestre della ren- 
dita, se viene a morire nel primo mese, riscuote cinque mesi 
che non sono realmente dovuti. Se il legislatore ha sanzionato 
la clausola cosi interpretata, è perchè tale è l'intenzione pro- 
babile delle parti contraenti, e il legislatore rispetta le loro con- 
venzioni, anche quando fossero in contrasto colla natura del 
contratto aleatorio, purché non abbiano nulla di contrario al- 
Tordine pubblico né ai buoni costumi (3). 

L'art. 1980 dà luogo ad una difficoltà che deve essere seria, 
poiché, riguardo ad essa, insigni scrittori, come Aubrye Rau, hanno 
cambiato d'opinione. Viene stipulata una rendita pagabile per tri- 
mestri ajiticipatamente. Il debitore muore il primo giorno del tri- 
mestre. Haegliun diritto acquisito allarendita? Due tribunah hanno 
giudicato che il diritto alla rendita era acquisito. In una specie il cre- 
ditore della rendita era morto il primo giorno del trimestre, a due ore 
del mattino, e nell'altra, a sei óre della sera. Il suo diritto era 
aperto, e quindi acquisito (4). Vi ha una ragione di dubitare, e, 



(1) Cfr. Cassazione, 3 agosto 1868 (Dalloz, 1863, 1, 363 e 366). 

(2) AuBUY e Rau, t. IV, p. 587 e seg., nota 1, ^ 389. 

(3j PoTHiKR, Costituzione di rendita f u. 148. Duveyrikk, Discorsi^ ii. 3 (LooRÉ, 
t. VII, p. 338). Pont, t. I, p. 392, u. 774. Cfr. Duraxton, t. XVIII, p. 161, nu- 
mero 174. 

(4) Sentenze del tribunale di Marraande, 2 dicembre 1857 (Dalloz, 1857, 5, 281) 
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dal punto di vista dei principii, è gravissima. Il creditore muore 
in un momento in cui non è trascorso alcun giorno daJ termine, 
in cui per conseguenza non ha diritto aJd alcuna annualità per 
(|uesto termine, e quindi non vi ha luogo a pagare la rata. Si 
risponde, e su questo punto la risposta è decisiva, che la legge 
non tien conto del rigore dei principii. La sola difficoltà sta nel 
sapere se il diritto alla rendita fc aperto dal primo giorno del 
termine. Se ò aperto, il debitore deve pagare l'intiera rata. Vi 
ha un altro motivo di dubitare. Il debitore non potrebbe essere 
<*ostretto a pagare il primo giorno, e quindi, si dice, egli non 
deve. Si risponde che rol>l>iezione confonde il diritto coU'eser- 
cizio del diritto. È vero che il creditore non potrebbe agire il 
j)rimo giorno del termine, perchè, dal punto di vista della pro- 
cedura, questo giorno non è compreso nel termine, ma, nella 
specie, non si tratta di un calcolo del termine, si tratta di sa- 
pere se il diritto esiste. Ora, il diritto è nato fin dal primo istante 
<lel giorno in cui s'apre il termine anticipato. 

296. « Il proprietario d'una rendita vitalizia non può doman- 
<larne le annualità se non giustiflcando la sua esistenza, e quella 
(Iella persona sulla vita della quale la rendita è stata costituita » 
(art. 11)83). K l'applicazione del principio dell'art. 1:^5. L'attore 
deve provare il fondamento del proprio diritto. Ora, il creditore 
(Iella rendita non vi ha diritto che quando la persona sulla vita 
(Iella quale la rendila è costituita vive ancora, e quindi deve 
provare ch'essa vive. 

Come si (là (juesta prova? La legge non lo dice. Per ciò 
solo, essa si riporta al diritto comune che regge la prova dei 
fatti puri e semplici, quindi, occorrendo, potrà esperirsi anche la 
prova per testi. Si leggo in una sentenza della Corte di cassa- 
zione che l'art. lUS:^, non determinando il modo di giustifica- 
zione ch'esso esige, si è rimesso alla prudenza dei giudici (1). Il 
principio è mal formulato, e non risponde certo al pensiero 
della Corte. L'.'q)j)rezzamento delle prove è lasciato alla prudenza' 
(lei giudici, ma le i)rov(» slesse sono determinate dalla legge 
Nella specie, vi ha una difficoltà. La legge del (i marzo 1791 
(lice che i c(ìrtificati di vita vengono rilasciati gratuitamente dal 
presidente del tribunale o dal sindaco, secondo la distinzione 
stabilita dalla Wuix^ stossa. Ne risulta che l'esistenza del credi- 
tore della rendita e della persona sulla vita della quale la ren- 
dita è costituita deve essere provata da un certificato conforme- 
mente alla legge del 1791 ? La Corte di cassazione ha giudicato 
che l'art. 198;^ non prescrive alcuna forma speciale (2), il che 



4* di Nancy, 12 ma<,^gio 1873 (Dalloz, 1874, 5, 426). Aubry e Rai:, t. IV, p. 587, 
nota 1, $ 389. IV ediz. Pont, t. I, j). 393, n. 775. In senso contrario, Tkoploxc; 
4* Taumkh. 

(1) Rigetto, 18 giutrno 1817 (Dalloz, v. Ceriificat de vie, n. 15). 

(2) Rigetto, 19 agosto 1824 (I)alloz, v. Certificai de rie, n. 15). 

Laurknt. — Princ. di dir. cir. — Voi. XXVII. — 17. 
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equivale a dire, come abbiamo sostenuto noi, die la prova è ret (a 
dal diritto comune. 

297. La rendita vitalizia crea una proprietà a vantagirio di 
colui che vi ha diritto. E l'espressione di cui si serve il codice, 
per indicare il creditore della rendita. Anch'esso lo chiama 
proprietario della rendita (art. 1980, 198'^ e 1983). (juesta pro- 
prietà è retta dal diritto comune, poiché la legge nou vi deroga 
e quindi il creditore della rendita può cederla, e i suoi credi- 
tori possono sequestrarla in forza del principio dell'art. 209"i. 
Quando si dice che la rendita può essere ceduta e sequestrata, 
ciò significa che il creditore può cedere non solo le annualità 
scadute, ma anche quelle da scadere, come pure il diritto medesimo 
che produce le annualità, e, per conseguenza, i suoi creditori 
possono, alla loro volta, sequestrare le annualità scadute e da 
scadere, e cosi pure il diritto alla rendita. Questa conclusione tu 
contestata, ma senza serio motivo. La Corte di Caen dice benissimo 
che il testo della legge decide la questione, se questione vi 
ha. Infatti, il codice di procedura (libro V, titolo X) prescrive 
le formalità che devono essere osservate per il sequestro e 
l'aggiudicazione delle rendite costituite sui privati. Ora, sotto il 
nome di ì^endite^ la V^g^Q comprende tanto le rendite vitalizi*' 
quanto le rendite perpetue. L'art. 1910 dispone che « le rendite 
possono essere costituite in due modi, perpetue o vitalizie. La 
combinazione di questa disposizione con quelle del codice di 
procedura prova che le rendite vitalizie possono essere wn- 
dute come le perpetue, e che per il seqm^stro e Taggiudi- 
cazione delle une e delle altre si devono osservare h» stesse 
formalità (1). 

298. A termini dell'art. 1981, « si può disporre che la ren- 
dita vitalizia non sia soggetta a sequestro nel caso in cui la 
medesima sia stata costituita a titolo irratuito », il che implica 
che le rendite stabilite a titolo oneroso non si possono stipu- 
lare insequestrabili. L'oratore del Governo e il relatore del Tri- 
bunato hanno spiegato in questo senso la disposizione dell'arti- 
colo 1891. E sempre stato riconosciuto, dice Portalis, che !«' 
rendite vitalizie create a titolo oneroso possono essere seque- 
strate dai creditori del proprietario, quand'anche fosse stipu- 
lato nel contratto che non potranno esserlo. Si concepisce che 
nessuno possa interdire a so stesso la facoltà di contrarre de- 
biti, né ai suoi creditori quella di farsi pagare sui suoi b(*ni. 
È vero che i creditori chirografarii non hanno diritto che sui 
beni che il debitore possiede al momento d(»lla es(»cuzione, e 
che il debitore può, per conseguenza, sottrarre i suoi beni al- 
l'esecuzione coiralienarli, ma occorre all'uopo che l'alienaziom^ 
sia fatta in buona fede, mentre colui il quale, avendo debiti, alie- 



CI) Caeu, 21 giugno 18U (Dalloz, liente riaghe, ii. 87>. At'JiRV e Kai;, t. IV, 
p. 587, II. 23, $ 388. Pont, t. I, p. 394, n. 777. 
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nasse tutti i suoi beni mediante una rendita vitalizia insequc^- 
strabile agirebbe in frode dei suoi creditori, osserva Siméon. 
Questi motivi non esistemo in quanto riguarda le rendite create 
a titolo gratuito. Chi dona o lega una rendita vitalizia po- 
teva non gratificare il debitore. Se lo fa, può aggiungere* alla 
sua liberalità la condizione che la rendita sarà insequestrabile, 
senza che i creditori possano lagnarsi che si offenda il loro 
diritto, perchè essi non hanno mai avuto alcun diritto sui beni 
che servirono a costituire la rendita vitalizia, e quindi non 
possono contare sopra una rendita di cui il donante gratifica il 
loro debitore sotto la condizione che i creditori del donatario 
non potranno sequestrarlo (1). 

Il codice* di procedura (art. 581), pur mantenendo la disposi- 
zione dell'art. 1981, l'ha modificata, nel senso che dichiara in- 
sequestrabili di pien diritto le somme e pensioni p(*r alimenti, 
ancorché il testamento o l'atto di donazione non le dichiari in- 
sequestrabili. La destinazione le mette al coperto dal sequestro 
dei creditori. Tale è l'intenzione del testatore e del donante, 
senza ch'egli abbia bisogno di esprimerla altrimenti che col 
dire che dona o lega a titolo di alimenti. 

299, Il donante* che si rise*rva una rendita vitalizia può stipularla 
insequestrabile ? No, giacché non si tratta di una rendita costi- 
tuita a titolo gratuito nel senso dell'art. 1981. Perchè una ren- 
dita donata sia insequestrabile, bisogna che la donazione* l'abbia 
fatta entrare nel patrimonio de*l donatario, colla clausola che 
non potrà essere sequestrata. Ora, quando il donante si riserva 
una rendita a carico del donatario, dichiara, in realtà, inseque- 
strabile una parte dei suoi beni, quelli che il donatario non 
riceve che dietro la corresponsione di una rendita. È dunque 
un debitore che diminuisce il suo patrimonio in frode dei suoi 
creditori se pretende sottrarre i suoi be*ni alla loro azione. A 
riguardo dei creditori del donante, la rendita è realmente co- 
stituita a titolo oneroso, perchè sottrae ad esse) una parte 
della loro garanzia, e il debitore non può farlo costituendosi 
una rendita vitalizia insequestrabile con beni che potevano es- 
sere sequestrati. La dottrina e la giurisprudenza sono d'ac- 
cordo (2). 

300. In qual senso la rendita vitalizia è insequestrabile ? È 
il diritto alla rendita che non può essere sequestrato e, per 
conseguenza, anche il prodotto del diritto, le annualità, sono 
sottratte all'azione dei crc*ditori. Il codice* di procedura reca 
una restrizione a questo principio. Esso dispone che le rendite 
dichiarate insequestrabili dal donante o dal testatore, come 



(1) PoRTALis, lisposisioue dei motivi, u. 21 (LocRÉ, t. VII, p. 346;. Siméon, lic- 
lazìùìie, n. 16 (Locke, t. Vili, p. 3)1). 

(2) Renues, 25 luglio 1840 (Dalloz, v. Mariage, u. 706). Pont, t. I, p, 395, im- 
niero 780. 
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quelle che la legge dichiara di pien diritto insequestrabili per 
alimenti, possono essere sequestrate da creditori posteriori ai- 
Tatto di donazione o all'apertura del legato, e ciò dietro per- 
messo del giudice e per la porzione ch'egli determinerà. Cosi 
se il debito fosse stato contratto per alimenti, sarebbe giusto 
che il creditore potesse sequestrare una rendita che è stata do- 
nata legata a titolo alimentare. 

301. Si può stipulare che la rendita vitalizia non venga ce- 
duta? Secondo la dottrina consacrata dalla giurisprudenza, si 
distingue fra le rendite costituite a titolo gratuito e quelle che 
sono costituite a titolo oneroso. Pej* queste ultime non si può 
stipulare la cessione, mentre^ si ammette la validità di questa 
stipulazione pei' le rendite costituite a titolo gratuito. La di- 
stinzione ci paro molto contestal)ile. Dichiarare una rendita in- 
cessibile è togliere al creditore della rendita un diritto che 
gli deriva dalla sua qualità di proprietario. Ora, la legge investe il 
propricitario del potere assoluto di disporre di ciò che gli ap- 
partiene. Questo potere è d'intercesse generale, nel senso che la 
proprietà è la base del nostro ordine civile. Si può restringerla 
e spogliarla d'uno dei suoi attributi essenziali mettendo i beni 
fuori di commercio ? Per principio, no. Rimandiamo a (juanto si 
è detto al titolo della Proprietà. Occorrerebbe una legge 
per permettere di stipulare lo rendite incessibili , come fu 
necessaria una legge per permettere di stipularle inseque- 
strabili (1). 

302. Si può invocare la giurisprudenza contro la dottrina 
che si fonda sulla giurisprudenza. Un fratello abbandona al- 
Taltro tutti i suoi diritti sopra un fondo, a condizione da parte 
delFacquiiente di pagare i numerosi debiti del venditore e 
dietro corresponsione di una rendita vitalizia che le partì 
stipularono insequestrabile ed incessibile. Non ostante questa 
clausola, il creditore della rendita ccidette le annualità scadute 
e da scadere ad uno dei suoi creditori. Quando il cessionario 
agi contro il debitore della rendita, questi oppose la nullità 
della cessione. La Corte d'Orléans dichiarò nulla la clausola 
che rendeva la rendita insequestrabile ed incessibile. Riprodu- 
ciamo i motivi che la Corte dà su (quest'ultimo punto. La sti- 
pulazioni* d'incessibilità, essa dice, lede i principii d'ordine 
pubblico consacrati dagli articoli 544 e 1598. Infatti, il di- 
ritto di disporre ò uno dei principali attributi della pro- 
prietà. Se questo diritto può essere modificato, ciò avviene soltanto 
a riguardo delle persone e delle cose per le quali la legge ha 
creata \xn' eccezione speciale, ma, in tutte le altre ipotesi, il prin- 
cipio della libera disposizione riprende tutta la sua efficacia. Se il 
divieto d'alii^nare può derivare* altresì dalla volontà dell'uomo, 
ciò non accade se non nei casi rari e determinati dalla legge, spe- 



(1) Pont, t. I, n. 782. Troplomi, n. 347. 
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ciaimente nelle costituzioni permesso dagli articoli 1048 e 1049. 
Concedendo in modo generale di apporre nei contratti la condizione* 
di non alienare, si faciliterebbero da una parte le sostituzioni ta- 
cite che il codice ha proscritte, e si porrebbero dall'altra parte 
fuori di commercio delle cose che tanto nell'interesse privato 
quanto sotto il punto di vista deireconomia politica debì>ono 
circolare liberamente. Ecco i veri principi!, ed è certo ch'essi 
si applicano alle rendite vitalizie, a qualunque titolo siano co- 
stituite. Il donante, al pari del venditore, non ha diritto di 
colpire i beni d'inalienabilità. Dopo aver ben stabilito il prin- 
cipio, la Corti* d'Orléans vi apporta una restrizione che abbiamo <rià 
incontrata, cioè che bisogna considerai^* se colui il quale reclama 
l'esecuzione della clausola d'inalienabilità vi abbia un int(*n*sse ci- 
vilmente apprezzabile. A dire il vero, questa non ò che una consi- 
derazione accessoria, secondo il contesto della sentenza. La 
Corte oppone al debitore della rendita l'inanimissibilità della 
sua eccezione. Costui invocava l'interesse di famiglia che av(*va 
a che suo fratello non si spogliasse dei soli mezzi di sussi- 
stenza che gli riman(*vauo. Non era questo un interesse civil- 
mente apprezzabile, (* quindi bisognava mantenere il principio 
della libera disposizione dei beni. A nostro avviso, la Corte ha 
avuto torto di modificare i principii con considerazioni d'inte- 
resse. Se la stipulazione d'incessibilità era lecita, ne sarebbe 
risultato un diritto, (*d al diritto non si oppone l'interesse. Tut- 
tavia è a questa parte della sentenza chi* la Corte di cassa- 
zione s'attaccò per respingere il ricorso. La sentenza impu- 
gnata, essa dice, ha potuto, senza violare alcuna l(*gge, deci- 
dere che la clausola d'incessilùlità (*ra, nella specie e secondo 
le circostanze della causa ^ soggetta alla disposizione del- 
l'art. 1981 (1). La Corte elude la difficoltà, non la risolve. 

Una sentenza di primo grado riassume in due parole quanto 
abbiamo detto, e de-cide in termini assoluti che la clausola d'in- 
cessibilità è contraria alPoi-dine pubblico, in quantb ha per 
oggetto di ostacolare ed intralciare la disposizione della pro- 
prietà, contrariamente agli articoli 544 e 1598; che questa clau- 
sola deve, per conseguenza, ritcMu^'si come non scritta, per 
meglio dire, nulla, perchè si trattava d'una vendita stipulata 
dietro corresponsione di una rendita vitalizia (2). 

303. La Corte di Rouen ha giudicalo ch(* il donante può di- 
chiarare la rendita incessibile. Essa pone questa clausola a 
quella che dichiara la rendita insequestrabile. Ma vi ha in- 
vece differenza notevole. L'incessibilità mette la cosa fuori di 
commercio e deroga al diritto di proprietà, mentre l'inseque- 
strabilità non toglie alcun diritto ai creditori e non i)riva il 



(1) Orléiius, 6 Jigosto 1841, e rigetto, 1." marzo 1843 (Dalloz, v. liente riayhc' 
n. 90, !.•/. 

(2) Sentenza del tribunale di Brives del 12 luglio 1843 (Dalloz, 1845, 3, 175). 
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croditore della rendita d'alcun diritto. La Corte di Rouen sog- 
<^iunge che la clausola la quale dichiara la rendita incessibile 
impedisce soltanto al creditore della rendita di disporre del di- 
ritto e debile annualità da scadere, ma gli conserva il diritto 
di disporro delle annualità, scadute (1). La distinzione ci pare 
affatto arbitraria. Se il diritto è fuoii di commercio, anche i 
prodotti del diritto sono inalienabili. Il legislatore soltanto potrebbe 
distinguere, l'interprete no. 

Il tribunale di Bruxelles ha ammesso la stessa dottrina con una 
sentenza che è, a dir vero, motivata, ma i cui motivi, a nostro av- 
viso, sono debolissimi. Por stabilire <'he il testatore può dichia- 
rare la rendita incossibile, il tribunale cita le parole di Duvey- 
rier, l'oratore del Tribunato: « La rendita vitalizia a titolo gra- 
tuito i>odo d'un privilegio protettore di cui tutti gli altri 
<liritti sono privi. Essa prende il carattere sacro degli alimenti 
caritatevoli. Essa può essere stipulata insequestrabile, e allora 
nessun attacco, nessun sequestro, nessuna azione potranno ne 
distrugjierla, nò sospenderla, nò stornare il suo corso e la sua 
destinazione ». 

Il tribunale ne induce che gli autori del codice, accordando 
alla rendita vitalizia un estremo favore, hanno inteso permet- 
tere al disponente di conferire un diritto indelebile al credi- 
tore della rendita di cui questi sarebbe impotente a privarsi (2). 
Ma si attribuisce cosi alla legge e all'oratore del Tribunato quello 
che non dicono. Tutto ciò che il codice civile e il codice di proce- 
dura annnettono si 6 che la rendita vitalizia può essere dichiarata 
insequestrabile, e anche Duveyrier non dice altro. Se il legislatore 
avesse voluto dichiarare la rendita eziandio incessibile, l'avrebbe 
espr(,^ssamen.te stabilito, e avrebbe dovuto farlo, poiché si tratta 
di modificare il diritto di proprietà. 



Skzione III. — Estinzione della rendita. 

ii I. — La morte. 

304. L'art. 1892 dispone: « La rendita vitalizia non s'estin- 
gue colla morte civile del proprietario. Essa deve continuare ad 
essere pagata per tutta la sua vita naturale ». Questa disposi- 
zione viene a cadere in conseguenza dell'abolizione della morte 
civile nel Belgio e in Francia, Il codice non stabilisce che la ren- 
dita vitalizia s'estingua colla morte naturale. L'art. 1982 lo 
suppone soltanto. Era inutile dirlo. Disponendo che la rendita 



(1) Koueu, 29 /gennaio 1829 (Dalloz, v. Rcnte viagère, n. 91). 

(2) Sentenza del tribnnìilc di Bruxelles del 19 marzo 1875 {Paftict^ìsie, 1875, 3, 
2H4). 
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vitalizia è necessariamente costituita sulla vita d'una persona, 
creditore o terzo, o su più vite^ la lejrije esprimere il concetto, 
indicato a sufficienza dalla frase rendita vitalizia^ che la 
rendita è inerente alla vita o all'esistenza di colui o di coloro 
Giulia testa dei quali è creata. 

L'art. 1982 dice, in termini troppo assoluti, che la rendita 
dura per tutta la vita naturale del creditore. Questo suppone, 
come è, infatti, il caso ordinario, che la rendita sia costituita 
sulla vita del creditore. Essa s'estinjrue allora alla sua morte. 
Se è costituita sulla vita d'im terzo, s'estiniruerà alla morte di 
costui, di modo che potrà cessare durante la vita del credi- 
Tore, il che rende la clausola poco favorevole, contraria 
anzi allo scopo della rendita vitalizia. Ecco perchè è poco 
usata. Essa può avere un effetto contrario, nel senso che il 
creditore della rendita venj>a a premorire al terzo. Siccome 
la rendita fu costituita sulla vita del terzo, non si estinguerà 
colla morte del proprietario, e quindi passerà ai suoi eredi, i 
quali ne «godranno finché vivrà il terzo sulla vita del quale 
è stata costituita. La rendita può essere costituita su più vite. 
Se si tratta di terzi, la durata della rendita sarà prolunjrata 
fino alla morte dell'ultimo. Quando fu creata sulla vita di più 
creditori bisojjrna vedere se la rendita sia riversibile sull'ultimo mo- 
rente. È questa l'intenzione ordinaria dei contraenti. La premorienza 
di imo dei creditori resterà allora senza influenza sulla durata 
<lella rendita; il superstite ne tiodrà per la totalità fino alla sua 
morte. La rendita può estin^ruersi anche parzialmente, se tale è 
l'intenzione delle parti interessate. In questo caso, il superstite 
non ^^odrà che della sua parte finché vivrà (1). 

305. È avvenuto un fatto che si crederebbe impossibile nello 
stato dei nostri costumi. Il debitore della rendita uccide il cre- 
ditore. Nel conflitto fra un meschino interesse pecuniario e il 
più imperioso dei doveri, viene sacrificato quest'ultimo. Quali 
sono i diritti deirli eredi del creditore assassinato? Stando 
al rigore dei principii, bisogna decidere che la morte, anche 
violenta , del creditore estingue la rendita, perchè non si 
concepisce rendita vitalizia senza la vita dì colui sulla testa 
del quale è costituita. Ma siccome è un delitto che ha posto 
fine alla rendita, il colpevole sarà tenuto a risarcire il danno che 
ha cagionato per colpa sua (art. 1382). Senza il delitto, l'esi- 
stenza del creditore si sarebbe prolungata conformemente alle 
leggi ordinarie della natura. 

Il delitto priva dunque il creditore delle annualità che avrebbe 
percepite fino alla sua morte naturale. Ecco il danno che il 
debitore colpevole deve risarcire. Egli dovrà dunque continuare 
il pagamento della rendita fino al tempo in cui il creditore sa- 



1) AiBKY e Rau, t. IV, p. 5S8, e note 1-2, $ 3W. 
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rebbe probabilmente morto. Ma come farà il giudice a stabilire 
questo tempo? Nel modo in cui quando si crea una rendita tenendo 
conto di tutte le probabilità che determinano la durata della vita 
d'una persona. Tale ci sembra essere lo stretto diritto. 

La giurisprudenza è dietro ad essa la dottrina hanno risolto 
la difficoltà in altro modo. Viene stipulata una rendita di cen- 
tottanta moggia di grano per la cessione d'un fondo. Dopo aver 
lasciato trascorrere qualche anno senza pagare la rendita, i de- 
bitori, due coniugi, uccisero il creditore. Essi subirono la 
pena di morte. Gli eredi del creditore adirono contro gli eredi 
dei debitori. La Corte di Poitiers giudicò che il delitto aveva 
risolto il contratto di rendita. Che cosa è che forma l'essenza 
di questo contratto? L'incertezza della vita del creditore della 
rendita. Il debitore che, col fatto proprio, e piti ancora col suo de- 
litto, toglie questa incertezza, intacca Tatto nella sua essenza, 
e l'attacco portato all'esseiiza dell'atto dà adito alla risolu- 
zione. Quali saranno le conseguenze della risoluzione del ccm- 
tratto? Un primo punto è certo. L'aziom^ nata nella persona 
del creditore della rendita è passata a' suoi eredi. A che cosa hanno 
questi diritto? Il contratto di rendita è l'imasto in tutta la sua forza, 
e deve, per conseguenza, produrre effetto fino al giorno del delitto 
che ha dato luogo alla risoluzione dell'atto. Per conseguenza le 
annualità sono dovute fino a quel giorno. A questo punto arrestiamo 
la Corte. Vi ha contraddizione fra il principio e la conseguenza 
ch'essa ne deduce. Se il contratto è risolto, si ritiene che non sia 
mai esistito (art. 1183) e quindi non si può più parlare di annua- 
lità. Le parti devono essere rimesse nello stesso stato in cui 
erano prima che il contratto fosse formato, salvo condannare 
ai danni ed interessi il debitore che, col proprio delitto, ha pro- 
dotto la risoluzione del contratto. La Corte continua a dire che 
a partire dal giorno della morte violenta del creditore della 
rendita i debitori non hanno più avuto alcun diritto ai frutti 
del fondo da essi percetti, che quindi devono restituirli. Logi- 
camente, e applicando il principio della risoluzione, i debitori 
della rendita avrebbero dovuto restituire tutti i frutti da essi 
percetti, ma anche le annualità, se il creditore le avesse per- 
cepite, avrebbero dovuto essere restituite (1). Diremo più avanti 
quali sono le difficoltà che presenta il principio della risolu- 
zione applicato al contratto di rendita vitalizia. Nella specie si 
poteva contestare che vi fosse risoluzione. Il codice non Tani- 
mette che in una ipotesi, cioè, che non siano state date le si- 
curtà stipulate (art. 1977). Esso non l'ammette quando il debi- 
tore della rendita non paga le annualità. Ora, quando il debi- 



(1) Poitiers, 13 nevoso aimo X, Aiiiieiis, 10 dicembre 1840 (Dalloz, v. Bentc nV/- 
ghe, 11. 176). Cfr. Aubky e Rau, t. IV, p. 589, notji 3, $ 390. Tuoploxg, ii. 353. 
Pont, t. I, p. 397, n. 784. 
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tore dà la morte al creditore, lo fa precisamente per dispen- 
sarsi dal pagamento delle annualità. Bisognerebbe dunque dire 
che il contratto non è risolto e deve continuare ad essere 
esejruito; il che ci riconduce al nostro principio. 

Il principio della risoluzione consacrato dalla dottrina e dalla 
giurisprudenza dà luo^o anche a.d un'altra difficoltà. Se la ren- 
dita è ( ostituita contro Talienazione d'un immobile, la vendita () 
risolta- Che cosa divengono, in questo caso, gli atti di disposi- 
zione fatti dal debitore della rendita, il cui diritto suirimmo- 
bile si trova risolto? Troplong risponde che sono risolti anche 
questi diritti. É l'applicazione del principio elementare che 
regge la risoluzione. Questa reagisce contro i terzi. Tna tal con- 
seguenza venne però contestata. L'ultimo autore che ha scritto 
sulla materia dice che gli parrebbe piti equo applicare, per ana- 
logia, l'art. 958 il quale, nel caso di revoca d'Una donazione per 
causa d'ingratitudine, dispone che la revoca non pregiudica le 
alienazioni fatte dal donatario, né gli oneri reali da lui consen- 
titi (1). Questa opinione è in contrasto con tutti i principii. 
Non si tratta di sapere quello che è equo^ ma che cosa deci- 
dono la legge ed i principii. Ora, la legge ha deciso. Riman- 
diamo a quanto fu detto al titolo delle ObblfgajionL Ma 
quando la legge ha deciso, l'interprete non può più ricor- 
rere all'argomentazione analogica. E dove è mai l'analogia fra 
la revoca d'una donazione per ingratitudine, che non retroa- 
gisce, e la risoluzione d'un contratto che è essenzialmente re- 
troattivo ? 



i^ II. — La prescrizione. 

306. Il diritto alla rendita si prescrive? La questione non 
avrebbe mai dovuto essere sollevata. Ogni diritto non è forse 
prescrittibile ? E se ogni diritto si prescrive coli' elasso di 
trent'anni, perchè non sarebl)e così del diritto alla rendita vi- 
talizia ? L'art. 2262 stabilisce una regola generale; e può esservi 
un'eccezione senza testo? Basta porre tutte queste qnistioni 
per risolverle. Si sono trovate però due Corti d'appello che 
hanno disconosciuto questi principii elementari ed hanno de- 
ciso che il diritto alla rendita è imprescrittibile, fondandosi sul- 
l'art. 2257. A termini di questa disposizione, la prescrizione 
non corre a riguardo d'un credito che dipende da una condi- 
zione fino a che la condizione si sia verificata. Le Corti di Metz 
e di Lione hanno creduto che la rendita fosse un diritto condi- 
zionale, perchè subordinata alla vita del creditore. È un pes- 
simo ragionamento. Il diritto alla rendita è un diritto puro t 



(1) Troplong, Dei contratti aleatoriij n. 354. Pc^xr, t. I, p. 397, n. 7?^9. 
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semplice, a meno che non sìa stato stipulato sotto una condi- 
zione. Solo che questo diritto è vitalizio, e s'estin<rue alla 
morte della persona sulla vita della quale la rendita è costi- 
tuita. La durata del diritto è dunque incerta, ma questa incer- 
tezza non rende il diritto condizionale, nel senso dell'art. 2257, 
il quale suppone un diritto sospeso da una condizione, diritto 
condizionale che non esisterà se non quando si verifichi la con- 
dizione. Il creditore della rendita non ha forse un diritto at- 
tuale in forza del suo titolo ? La questione non ha senso. Torna 
inutile insistere. La dottrina è unanime, e la Corte di Tolosa 
ebbe a pronunciarsi conformemente (1). 

307. (Juando comincia a decorrere la prescrizione ? Dal giorno 
in cui il diritto non è esercitato, poiché è il mancato uso del 
diritto che costituisce la prescrizione. La prescrizione decorrerà, 
dunque dal giorno del contratto se il debitore della rendita 
non paga le annualità in esso stipulate. Se comincia a pa- 
garle, e cessa in seguito di adempiere le sue obbligazioni, la 
prescrizione comincerà a decorrere a partire dal giorno dell'ul- 
timo pagamento, perchè, essendo le annualità dovute giorno per 
giorno, il diritto cessa d'essere esercitato dal giorno in cui il 
creditore non le percepisce più. 

308. L'art. 2277 stabilisce una prescrizione speciale di cinque 
anni per le rendite perpetue e vitalizie. Vi ritornoremo al ti- 
tolo dove è la sede della materia. 



§ III. — Delia ri sol li zinne del contratto di rendita, 

309. « Colui a vantaggio del quale la rendita vitalizia è 
stata costituita mediante un prezzo può domandare la rescis- 
sione del contratto, se il costituente non gli dà le cautele sti- 
pulate per la sua esecuzione » (art. 1977). Gli autori rianno- 
dono questa disposizione al principio della condizione riso- 
lutiva tacita stabilito dall'art. 1184 (2). Se fosse cosi, biso- 
unerebbe limitare il diritto di risoluzione alle rendite che 
costituiscono contratti bilaterali (n. 260). Questo diritto non sa- 
rebbe applicabile al caso in cui la rendita vitalizia è creata me- 
diante un capitale, poiché in questa ipotesi il contratto è uni- 
laterale. È certo che l'art. 1977 consacra una regola generale 
applicabile a tutti i contratti di rendita bilaterali ed unilate- 
rali. Per conciliare la generalità dell'art. 1977 col testo dell'ar- 
ticolo 1184 si è semplicemente alterato il testo deirart. 1184, 



(1) AuBRY e Rat, t. IV, p. 593, notn 27, ^ 390. Pont, t. I, p. 398, n. 787, o le 
autorità clie citADo. 

(2) DuRANTON, t. XVIII, p. 149. II. IHi. Tropi.omì, 11. 289. Pont, t. I, p. 374, 
n. 7:^. 
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sostituendo alle parole contratti sinallagmatici l'espressione 
contratti a titolo oneroso. Noi non riconosciamo all'interprete 
il diritto di cambiare il testo della legge. Quello che prova 
ovidentemente che, nella specie, si ha torto di vedere nel di- 
ritto di rescissione dell'art. 1977 un'applicazione della condi- 
zione risolutiva tacita dell'art. 1184 è che gli autori del codice 
hanno tolto la disposizione dell'art. 1977 da Pothier, e Pothier 
non poteva riannodarla al principio d'una condizione risolutiva 
le<?ale, poiché nessuna legge la stabiliva. 

Quale è la ragione che dà Pothier del diritto di risoluzione 
consacrato dall'art. 1977 ? Egli dice che il creditore della ren- 
dita può ripetere la somma che ha pagata per la costituzione, 
quando il debitore non adempie alle condizioni sotto le quali la 
costituzione è stata fatta. Cosi Pothier applica il principio della 
condiziono risolutiva espressa. Per esempio, egli dice, il debi- 
tore si è obbligato nel contratto a dare constantemente una 
cauzione per il pagamento della rendita, e non la dà. Il credi- 
tore non gli lascia i suoi fondi che sotto la condizione d'una 
garanzia. Se il debitore non dà la garanzia, il creditore della 
rendita può chiedere la risoluzione del contratto, perchè la con- 
dizione non è adempita, e il creditore che vuole assicurarsi un 
reddito per tuttala sua vita non avrebbe contrattato senza la ga- 
ranzia che ha stipulata (1). Tale è certo l'intenzione delle parti con- 
traenti. E in questo senso si può assimilare il diritto di rescis- 
sione dell'art. 1977 alla condizione risolutiva dell'art. 1184. Ma 
l'art. 1977 ha sempre qualche cosa di speciale. Infatti, la con- 
dizione risolutiva tacita formulata dall'art. 1184 è applicabile 
sopratutto alle prestazioni che deve fare ciascuna delle parti con- 
traenti, specialmente al pagamento del prezzo quando sì tratta 
d'una rendita. Bisognerebbe dunque applicarla al pagamento 
delle annualità della rendita, ma l'art. 1978 dice, al contrario, 
che la sola mancanza del pagamento delle annualità non auto- 
rizza il creditore della rendita a domandare la risoluzione del 
contratto. Vi ha dunque, in materia di rendita vitalizia, una 
ttM>ria speciale la quale, anziché essere l'applicazione^ dell'arti- 
colo 1184, vi doroiia. 

310. L'art 1977 suppone che si siano stipulate cautele per 
l'esecuzione del contratto e che il debitore della rendita non 
le dia. Abbiamo incontrato la stessa disposizione nell'art. 1188, 
che dichiara il debitore decaduto dal beneficio del termine 
quando diminuisce le cautele che aveva date vel contratto al 
suo creditore. In entrambi i casi si tratta di cautele conven- 
zionali. Spiegando l'art. 1188 abbiamo esaminato le difficoltà alle 
quali questa condizione dà luogo. 

Oltre res(unpio della cauzione, Pothier cita le clausole se- 
guenti. Il debitore si è obbligato ad impiegare il denaro che 



(1) I*OTHiKK, Trattato del contratto di costituzione di renditay n. 228. 
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ha ricevuto per la òostituzione di rendita nel pairare l'acquisto 
di qualche fondo, per procurare al creditore della rendita la 
surrogazione nel privilegio del venditore, ma non fa questo im- 
piego e non procura la promessa surrogazione. Ovvero il de- 
bitore, accordando un'ipoteca per garanzia della rendita, di- 
*chiara che i beni ipotecati sono liberi da ogni peso, e si trova 
che questa dichiarazione è falsa. In tutti questi casi, non ese- 
guendo il debitore della rendita le condizioni del contratto, il 
creditore può chiederne la risoluzione (1). 

Aggiungeremo qualche applicazione tolta alla giurisprudenza. 
L'aggiudicatario d'un immobile, venduto coH'onere d'una rendita 
vitalizia, non fa trascrivere l'atto nel termine fissato dal capi- 
tolato. É il caso d'applicare l'art. 1977? lia Corte di cassazion*^ 
ha respinto questa pretesa. Infatti, non si può dire che la tra- 
scrizione sia una cautela stipulata nel contratto. E vero, come 
diceva il venditore, che la trascrizione avrebbe conservato il 
suo privilegio, ma il privilegio stesso non è una cautela con- 
venzionale, poiché esso esiste indipendentemente da ogni con- 
venzione in forza della legge. Non siamo dunque nel testo del- 
l'art. 1977, e questa disposizione non può essere estesa, poiché 
ha un carattere eccezionale (n. 309) (2), 

Il debitore aveva dichiarato i beni ipotecati netti e liberi da 
ogni peso. Invece d'impiegare i denari che il creditore della 
rendita gli aveva dati nel pagare i, debiti per lil)erare i beni, 
egli se ne serve pei suoi affari. É il caso preveduto da Po- 
thier. La Corte di Bruxelles decise chi^ vi era luogo alla re- 
scissione del contratto (3). 

311. L'art. 1977 accorda al creditore della rendita il diritto 
di rescissione per ciò solo che il debitore non (fa le cautele sti- 
pulate nel contratto, senza distinguere se da parte sua vi ha o 
non vi ha colpa. La disposizione, quantunque severa, si giusti- 
fica. È per le cautele stipulate che il creditore della rendita lia con- 
trattato, egli non lo avrebbe fatto senza eque cautele. Poco 
gli importa la ragione per la quale le cautele non sono date. 
Sia per colpa del debitore o per caso fortuito, la condizione 
sotto la quale egli aveva anticipato i fondi non è, in ogni 
caso, adempiuta. 

L'art. 2131 (legge ip., art. 79) contiene una decisione ana- 
loga per la stipulazione d'un termine. Il cre<litore può doman- 
dare il rimborso del proprio credito se le cautele ipotecarie sono 
diminuite, quand'anche senza colpa del debitore. Però, in questo 
caso, la legge permette al debitore di dare un suppleniento 
d'ipoteca. Noi crediamo che questa restrizione, la quale modera 



(1) Cfr. DCKAXTON', t. XVIir, p. 1J9, ii. 162. 

(2) Orleans, t> febbraio 1«35 e rigetto, 13 giiiguo ÌSM (Dallo/., v. FaiUiìe, un 
mero 548, 3."). 

(3) BnixtìUes, 5 gennaio 1826 {Pasicrisie, 1826, p. H). 
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il rigore del diritto, dovrebbe essere applicata per analogia al 
caso previsto dall'art. 1977. Che cosa vuole il creditore? Una 
traranzia. Sp il debitore si trova neirimpossibilità di dare la garanzia 
l)romessa in conseguenza di un caso fortuito, ma ne offre 
altre che siano assolutamente equipollenti, non si può dire che 
la condizione non sia eseguita, salvo, in caso \li contestazione, 
al giudice il decidere se vi ha equipollenza e se il creditore è 
senza interesse. La Corte di Bruxelles ha giudicato cosi, anche 
in un caso in cui vi era colpa da parte del debitore, ma questi 
offriva un'ipoteca che aveva lo stesso valore e presentava gli 
stossi vantagiìi di quella che era stata stipulata. Quindi, essa 
dice, il creditore era senza interesse, e senza interesse non vi 
ha azione (1). Noi accettiamo la decisione, ma il motivo ci 
lascia qualche dubbio. Il creditore ha un diritto convenzionale. 
Si può respingerlo ol)bie!tandogli ch'egli non ha alcun inte- 
resse ad usare del suo diritto? Ove esiste un diritto, l'interesse 
<leve essere eliminato. Ma si può negare che esista un diritto. 
Se la garanzia che il debitore offre presenta gli stessi vantaggi 
di quella die stipulava il contratto, come dice la Corte di Hru- 
xelles. la condizione è realmente adempita, e il creditore è senza 
diritto. 

312. L'art. 1977 non prevede il caso in cui le qautele pro- 
messe sono state date, ma diventano insufficienti. E lo stesso 
dell'art. 1912, che permette al creditore d'una rendita perpetua 
d'esigere il riscatto se il debitore tralascia di dare al mutuante 
le cautele premiasse noi contratto. Si deve conchiudere che il 
creditoi*e non ha il diritto di rescissione quando il debitore ha, 
Vivamente, dato le cautele promesse, ma queste cautele sono 
diminuiti^? liisogna distinguere». Se lo cautele sono diminuite 
per fatto dol d<^bitore, il creditore ha il diritto di rescissione. 
Non si estendo cosi la disposizione dell'art. 1978, ma la si ap- 
plica s<*coiido lo spirito che l'ha dettata. Perchè il creditore può 
domandare* la risoluzione del contratto ? Perchè il debitore, non 
gli dà lo cautele i>roniesse. Ora, (»gli non le dà tanto nel caso 
in cui le diminuisce per fatto proprio quanto m^l caso in cui non 
mantiene affVitto la sua promessa. Cosi egli taglia un bosco cho 
aveva dato in ipoteca. Che importa al creditore che il bosco sia 
tagliato. che l'ipote^ca sul bosco non sia stata costituita? In 
ogni caso, egli si trova stanza garanzia ipotecaria per fatto del 
debitore. Questi manca alh» sue obbligazicmi nell'una o nell'altra 
ipotesi, o il creditore» no prova lo st(»sso danno. Ciò ne seml)ra 
derisivo. È anche l'opinione generalo (2). Quando si può dire 
che- le» cautele sono eliminuite? per fatto ded debitore? Su questo 



(1) Hrnxellos, 21 aprile 1810 (Dai.loz, v. lUnte riagtrc, u. 125). Cfr. Pont, t. \, 
]i. ;^75, II. 736 u 

i2) Colmar, 25 a^^osto 1810 {Dallo/, v. Rinic vìagère^ u. 130, 2.*). Pont, t. I, 
1». 376, n. 737. DrRANTON, t,. XVIII, p. 150, ii. 163. 
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punto rimandiamo alle spiegazioni che si sono date al titolo 
delle Obbligazioni (volume XVII, nn. 206 e 207). 

313. Che dovrà dirsi se le cautele diminuiscono per caso 
fortuito? L'art. 2131 {logii'e ipot., art. 79) pronuncia, in questo 
caso, la decadenza dal termine, ma permettendo al debitore di 
offrire un supplemento d'ipoteca. Si può applicare questa dispo- 
sizionc», per analogia,' alla costituzione di rendita ? La Corte di 
Parigi ha giudicato, e tale è pure l'opinione degli scrittori, 
che il creditore della rendita non può chiedere hi rescissione 
del contratto quando il debitore ha dato 1(* cautele, ma queste 
sono diminuite per un fatto accidentale (1). Noi crediamo cht» 
questa dottrina, quantunque severa, sia fondata sul testo e lo 
spirito dell'art. 1977. 

II testo non può essere invocato dal creditort\ poiché 1(» cau- 
tele promesse sono state date, nò si può dire che il caso è 
identico quando le cautele, sebbene date, sono state deprezzate 
da un caso fortuito. Il debitore può sostemu^i* di aver adempito le 
sue obbligazioni, e che, per conseguenza, non si può domandare 
contro di lui la risoluzione per causa d'inadempimento dell<* 
sue obbligazioni. Ci si opporrà l'opinione che abbiamo inse- 
gnata al capo delle Rendite perpetue. L'art. 1912 non parla 
della diminuzione delle cautele; eppure noi abbiamo ammesso 
che l'art. 1131 è applicabile quando le cauteli* promi^sse dal 
debitore diventano insufficienti. In realtà, non vi è contraddi- 
zione, perchè le due ipotesi sono diverse. Se si tratta d'una ren- 
dita perpetua, il debitore incorre nella decadenza del termine 
quando, non importa per qual causa, le cautele in forza delle 
quali era stato accordato il termine^ non esistono più complete 
quali erano state stipulate, di modo che il caso dell'art. 2131 è 
previsto implicitamente dall'art. 1912. Accade tutto all'opposto del 
diritto di rescissione del contratto di rendita vitalizia. L'art. 1977, 
anziché applicare un principio generale, vi deroga, e quindi è 
di stretta interpretazione. 

314. II debitore che aveva diminuito \o cautele stipulate nel 
contratto le ristabilisce, ossia offre al creditore una iiaranzia 
sufficiente. Si domanda se il creditore può, ciò non ostant(% 
chiedere la risoluzione. Abbiamo citato una sentenza della Corte 
di Bruxelles (n. 311) che si è pronunciata in favore del debi- 
tore, e tale è pure l'opinione degli autori (2). \i ha però un 
motivo di dubbio. Il fatto di diminuire le cautele equivale al 
fatto di non darle. Ora, quando il debitore manca, sotto questo 
rapporto, alle sue obbligazioni, il creditore ha il diritto di chie- 
dere la risoluzione. Può il debitore, offrendogli nuove cautele, 
privare il creditore d'un diritto che gli è acquisito ? No, se il 



(1) Tari^^i, 21 clieembn» 1836 (Dalloz, v. litanie riagère, u. 113). AriiRY o Rai', 
t. IV, p. 590, nota 10, $ 390. Pont, t, I, p. 376, u. 738. 

(2) Vedi le autorità in Pont, t. I, p. 378, n. 741. 
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diritto alla risoluzione era realmente quesito al creditore della 
rendita. Ma l'art. 1977 non dice questo; esso dà al creditore 
soltanto il diritto di domandare la risoluzione, ma è il tribu- 
nale che la pronuncia, e non vi ha luo^^o a pronunciarla quando 
il debitore fornisce le cautele promesse. 

315. Il debitore manca all'obbligo che aveva assunto di for- 
nire cautele al creditore della rendita. Questi può chiedere la 
rescissione del contratto, ma prima che abbia intentata la sua 
azione viene a morire» I suoi eredi potranno domandare la riso- 
luzione ? Pothier risponde che l' azione degli eredi non è 
ammissibile, per la ragione che, non esistendo più la rendita, 
essi non hanno alcun interesse all'esecuzione^ delle condizioni 
stipulate nel contratto. La ragione è decisiva. Sarebbe una 
contraddizione in termini il concliiudere che un contratto sia 
risolto per inadempimento delle obbligazicmi del debitore, quando 
non vi ha più né contratto ne debitore. Senza dubbio, se Tina- 
dempiuiento del contratto avesse dato al creditore un diritto in- 
dipendente dalla risoluzione, per esempio un diritto od una 
pena convenzionale o a danni ed interessi, questo diritto pas- 
serebbe ai suoi eredi, poiché sarebbe nel patrimonio del credi- 
tore della rendita; ma, nella specie, costui non ha altro diritto 
da esercitare che la domanda di risoluzione d'un contratto. 
Ora, questo diritto si estingue colla sua morte, e il creditore ^ 
senza diritto, non può trasmettere nulla ai suoi eredi. 

Sarebbe lo stesso, dice Pothier, se il creditore venisse a 
morire dopo aver proposto la domanda e prima che il giudice 
avesse pronunciato la risoluzione del contratto. La ragione è 
({nella che abbiamo dato testé (n. 314), cioè la risoluzione non 
ha luogo di pien diritto, essa deve essere ordinata dal tribu- 
nale. Fino alla sentenza, il debitore può purgare la sua mora, 
nel senso che 6 ammesso a dare le cautele promesse. Dunque, 
((uando il creditore viene a morire, le cose sono ancora integre, 
vi ha un contratto di rendita che s'estingue colla morte del 
creditore (1). 

316. Viene pronunciata la risoluzione, (juale ne sarà l'effetto ? 
Su questo punto vi ha controversia e dubbio. L'art. 1183 re- 
gola l'effetto di qualunque risoluzione, sia espressa, sia tacita, d'un 
contratto. Quando si verifica la risoluzione il contratto é revo- 
cato, e questa revoca retroagisce, perché la legge soggiunge 
che le cose sono rimesse nel medesimo stato come se il con- 
tratto non fosse mai esistito. Ciò é dell'essenza della condi- 
zione risolutiva. Ora, l'azione di rescissione del contratto di 
rendita, nel caso previsto dall'art. 1977, in qualunque modo 
si spieghi, è un'azione di risoluzione. Pothier le dà questo nome, 
e gli scrittori che rannodano l'art. 1977 al principio della condi- 



(1) Pothier, TrtUtalo del contratto di costittiziane di rendita, a. 229. Duuant()N> 
t. XVIII, p. 151, uu. 165 e 166, e tutti gli autoFÌ. 
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zione risolutiva tacita dell'art. 1184 vengono alla stessa con- 
clusione. La Corte suprema ha applicato il principio della 
retroattività della condizione risolutiva alla rescissione del con- 
tratto di rendita vitalizia. Essa ba cassata una sentenza della 
Corte di Rennes che, pur pronunciando la risoluzione del con- 
tratto, aveva ordinato che dovesse continuare ad eseguirsi 
fino all'integrale rimborso del capitale; di modo che la ri- 
soluzione non solo non aveva alcun effetto retroattivo, ma 
non produceva nessun effetto nemmeno a partire dalla sentenza, 
dovendo il debitore della rendita continuare a pagare le an- 
nualità come se la rendita esistesse ancora. É una risoluzione 
<onforme all'art. 1183, dice la Corte suprema. 11 primo giudice 
avrebbe dovuto, secondo questo articolo, rimettere le cose 
nel medesimo stato come se il contratto non fosse mai esi- 
stito (1). 

Questa decisione è^ stata censurata da tutti gli autori, e non 
ha fatto giurisprudenza. vSi ammette generalmente che il prin- 
cipio dell'art. 1183 non è applicabile alla rendita vitalizia. Il 
principio della retroattività, si dice, cessa ove la sua applica- 
zione sia impossibile. Ora, è evidente che la revoca di un con- 
tratto di rendita vitalizia, dopo un'esistenza più o meno lunga, 
non può rimettere le cose nel loro stato primitivo. Infatti, per 
tutto il tempo che è durato il contratto, il debitore ha avuto 
in suo favore i rischi favorevoli d'estinzione della rendita, e ne 
avrebbe approfittato se il rischio fosse tornato a suo vantaggio. 
Le annualità ch'egli ha pagato o dovuto pagare erano il prezzo 
di questo rischio. Risolvere il contratto retroattivamente è di- 
isiruggere TefFetto dei rischi che sono della sua essenza. La re- 
troattività si comprende n(ù contratti commutativi che obbligano 
entrambe le parti a farsi prestazioni fisse ed irrevocabili, ma non 
si comprende nei contratti che hanno per oggetto un rischio. Questi 
principii sono stati consacrati dalla Corte di Caen, la quale ha 
deciso, conseguentemente, che il creditore aveva diritto al rim- 
borso del suo capitale, alle annualità scadute e non pagate ed 
agli interessi del capitale della rendita a partire dalla do- 
manda (2). 

A nostro avviso, la Corte di cassazione ha ragione dal punto 
di vista legale, e l'interprete deve decidere secondo i testi. Noi 
non abbiamo che una sola disposizione sugli effetti della con- 
dizione risolutiva, quella dell art. 1183, Essa deve ricevere 
applicazione a tutti i casi in cui un contratto viene risolto. 
Non spetta all'interprete creare eccezioni. Ora, secondo l'opinione 
generale, si crea un'eccezione per il contratto di rendita vita- 



li) Cassazione, 23 agosto 1843 (Dali.oz, v. Beute riatfirt'f n. li'8). 

(2) Caeu, 16 «liceinbie 18^3 (Dalloz, v. Jienie riaffcre, n. 10(h. Vir. le altre sen- 
tenze citate nel Jlep^rtorio di Dalloz, nu. 128-130, e jjli autori (Aubky c Rau, 
t. IV, p. 590, noia 13, $ 390. Pownt, t. I, i». 370, un. 746 e 717). 
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lizia. Invano si dice che rapplicazione dell'art. 1183 è impossi- 
])ile in materia di contratti che hanno per oggetto un ri- 
schio. Vi ha, è vero, un elemento, il rischio corso mentre esi- 
steva il contratto, e questo rischio non si restituisce. Vav^o- 
mento però si indirizza al lejrislatore. Spetta a lui vedere se 
convenga fare un'eccezione alla regola generale dell'art. 1183: 
rinterprete non ha questo diritto. Dunque non si terrà alcun 
conto del rischio aleatorio nella risoluzione dei contratti: le re- 
stituzioni si faranno secondo il diritto comune, come l'abbiamo 
esposto al titolo delle Obbligazioni. 



§ IV. — Diritto del credit oì^e quando il debifore 

non paga la rendita. 

317. L'art. 1978 dispone: «La sola mancanza del pagamento 
delle pensioni maturate non autorizza quello, in cui favore è 
costituita la rendita vitalizia, a chiedere d'essere rimborsato del 
capitale o a rientrare nel possesso del fondo alienato. Egli ha 
unicamente il diritto di far sequestrare e vendere i beni del suo 
debitore, e di domandare che venga ordinato, quando costui 
non vi acconsenta, che col prodotto della vendita si faccia l'im- 
piego di una somma bastante per soddisfare alle pensioni ». Sif- 
iatta disposizione deroga al principio della condizione risolutiva 
tacita delFart. 1184. Questo principio è applicabile a tutti i con- 
tratti bilaterali, quindi anche al contratto di rendita vitalizia 
quando è bilaterale, vale a dire quando il contratto costituisce 
una vendita (n. 2(50). Se il contratto è un mutuo, è unilaterale, 
e, secondo il testo formalissimo dell'art. 1184, la condizione ri- 
solutiva tacita non è sottintesa nei contratti unilaterali, di modo 
che Tart. 1978 deroga all'art. 1184 quando il contratto è bila- 
terale, e lo mantiene nel senso che la condizione risolutiva non 
esiste nel contratto di rendita quando è unilaterale. Lasciamo 
da parte quest'ultimo punto. Secondo l'opinione abbastanza ge- 
neralmente seguita, l'art. 1184 si applica a tutti i contratti a 
titolo oneroso, di modo che l'art. 1978 consacrerebbe una deroga 
completa al principio della condizione risolutiva tacita. Quale è 
il motivo di questa eccezione? 

Interroghiamo anzitutto gli oratori del Governo e del Tribu- 
nato che hanno esposti i motivi della legge. Dopo aver trascritto 
l'art. 1978, Portalis soggiunge: «Se fosse altrimenti, non vi sa- 
rebbe più solidità nei contratti; essi sarebbero sciolti per la più 
lieve infrazione da parte di uno dei contraenti. Si farebbe pro- 
nunciare la nullità di un atto quando non si ha che il diritto 
ili domandarne l'esecuzione » (1). Quest'ultima osservazione ri- 



Ci) PoBTALis, EapoHzione dei motivij u. 18 (Looré, t. VII, p. 345). 
Laurent. — Prìnc. di dir. eiv. — Voi. XXVII. — 18. 
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corda la teoria romana. In stretto diritto, senza dubbio, il creditore 
non ha altro diritto che quello che *jrli conferisce il suo contratte^, 
vale a dire il diritto di domandarne l'esecuzione colle vie legali. 
Ma il codice civile ha derogato a questo riiiore giuridico. Se io 
vendo un fondo per ventimila lire, posso domandare la risolu- 
zione della vendita quando il compratore non paga il prezzo. 
Se vendo lo stesso fondo per una rendita vitalizia di ventimila 
lire, e il compratore non paga le annualità della rendita, non 
posso chiedere la risoluzione. Si domanda la ragione di questa 
differenza. Perchè il codice deroga alla regola dell'art. 1184 
confermato in materia di vendita, dall'art. 1<)5H? Quello che 
dice Portalis non risponde alla domanda. 

L'art. 1977 ammette l'azione di risoluzione del contratto di 
rendita quando il debitore non dà le cautele promesse: l'ammette 
quindi per inadempimento d'una obbligazione. Anche quando il 
debitore della rendita non paga le annualità manca alle proprie 
obbligazioni. Perchè il legislatore non permette, tanto nel caso 
dell'art. 1978 quanto nel caso dell'art. 1977, di domandare la 
risoluzione ? Il relatore del Tribunato risponde alla domanda in 
questi termini: « Nel caso dell'art. 1977 il contratto non è con- 
sumato; la rescissione nasce dalla contravvenzione alle condi- 
zioni stipulate. Al contrario, quando il contratto è stato adem- 
pito, la negligenza nel pagamento della rendita non è una causa 
di rescissione. Essa non dà che un'azione coattiva per l'esecu- 
zione di un contratto perfetto, e che non può essere estinto se non 
dall'avvenimento che ne forma la base » (1). (^Hiesti motivi sono 
più serii di quelli dati da Portalis. È vero che la rescissione 
dell'art. 1977 si domanda d'ordinario al sorgere del contratto 
prima che il debitore l'abbia eseguito pagando la rendita. In 
questo caso, non vi ha alcun inconveniente a scioglierlo. Ma 
l'art. 1978 suppone che il contratto sia in esecuzione. Il debi- 
tore non paga le annualità regolarmente, o cessa di pa*iarle. 
Il contratto dovrà essere sciolto? No, dice Siniéon, il contratto 
è vitalizio e non deve finire che colla mòrte del creditore della 
rendita. Questo motivo ci mette sulla via della sola ragione che 
si possa dare per spiegare l'art. 1978. Il contratto essendo vi- 
talizio è per ciò stesso aleatorio. A misura che il debitore paga 
le annualità egli ha il rischio di veder estinguersi la rendita 
per la morte del creditore. É questa la clausola per la qxiale 
le annualità eccedono gli interessi. Se egli ha corso questo 
rischio per più anni ha un diritto all'estinzione - più o meno 
prossima della rendita, tenendo il capitale pel quale essa è stata 
costituita. Sciogliendo il contratto col costringerlo a restituire 
il capitale, lo si priva anzitutto del diritto eventuale all'estin- 
zione della rendita, e lo si costringe inoltre a restituire due 
volte il capitale, almeno nella misura delle annualità pagate, 



a) SiMl^:()N', Relazione, u. 13 (Locrk, t. VII, p. 350). 
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perchè queste annualità comprendono una parte del capitale. 
Per aversi realmente risoluzione nel senso dell'art. 1978, 
bisognerebbe che il creditore della rendita restituisse le annua- 
lità che gli sono state pagate e che il debitore tenesse conto 
degli interessi o dei frutti da lui percetti. Ma, così intesa, la 
risoluzione non sarebbe vanta^^^jriosa al creditore della rendita, 
il quale non sarebbe il più delle volte in lirado di restituire le 
annualità. La legge concilia il suo interesse col diritto del de- 
bitore, mantenendo il contratto, salvo al creditore della rendita 
domandarne l' esecuzione forzata. In sostanza, è la natura 
aleatoria del contratto di rendita che si oppone alla risoluzione 
per mancanza di pagamento delle annualità (1). 

3i8. L'art. 1978 si applica al caso in cui il donante si è ri- 
servato una rendita ^^ carico del donatario? Si ammette gene- 
ralmente che il donante può chiedere la rivocazione della do- 
nazione per l'inadempimento delle condizioni (art. 955), A primo 
aspetto questa decisione pare contraria al testo della leirgc^ In- 
fatti, l'azione di rivocazione dell'art. 953 non è altro che Tazicme 
di risoluzione dell'art. 1184, e l'art. 1978 non ammette questa 
azione per Tinadempimento delle condizioni che il contratto im- 
pone al debitore della rendita. Si fa dunque, secondo l'opinione 
generale, un'eccezione all'art. 1978, e noi abbiamo detto più 
volte che l'interprete non ha questo diritto. A dire il vero, il 
testo non è cosi assoluto come pare. L'art. 1978 si riannoda 
all'art. 1987, di cui è un se^jiuito. In questi due articoli il codice 
risponde alla questione di sapere se il creditore della rendita 
può domandare la risoluzione del contratto quando il debitore 
non adempie le sue obbligazioni. L'ipotesi è dunque la stessa, 
sebbene la decisione sia diversa secondo la diversità delle ob- 
bligazioni. E quale è questa ipotesi? L'art. 1977 lo dice in ter- 
mini chiarissimi : « Caini a vantai»i»io del quale la rendita vita- 
lizia è stata costituita mediante un prezzo ». La leiige suppone 
dunque una costituzione di rendita fatta a titolo oneroso. Ciò 
è evidente nell'art. 1977, ma è altrettanto evidente nell'art. 1978. 
Ricordiamoci innanzi tutto che la leiige non si occupa che delle 
rendite costituite a titolo oneroso (art. 18()8), salvo alcune dis- 
posizioni che trattano delle rendite stabilite a titolo gratuito 
(art. 1969, 1970, 1973). L'art. 1978 non si spiega d'altronde che 
colla natura aleatoria del contratto (n. 317). Ora, il contratto 
aleatorio è un contratto commutativo, vale a dire a titolo one- 
roso, e quindi l'art. 1978 implica una costituzione di rendita a 
titolo oneroso. E i motivi che giustificano questa .disposizione 
si oppongono a che sia applicato alle rendite costituite dal do- 
nante come peso della donazione. Il donatario, debitore della 
rendita, non corre alcun rischio. Egli riceve un beneficio, poiché 



(l) Troplong, Dei contratti aleatorii, nn. 305-309. DuRANTOjg t. XVIII, p. 153, 
n. 168. Pont, t. I, p. 381, un. 749-750. 
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approfitta della liberalità il cui importo eccede il peso, altrimenti 
non vi sarebbe più liberalità. Se non sopporta il peso, è giusto 
che la donazione sia revocata. Il donatario è quasi allo stesso 
livello dei donatari! inj^rati (!)• 

319. I/art. 1978, in qualunque modo si spieghi, è una dispo- 
sizione eccezionale, poiché deroga ad un principio generale, il 
principio della condizione risolutiva tacita. Ne consegue che non 
si deve applicarlo che al caso previsto dalla legge, vale a dire 
alla costituzione a titolo oneroso d'una rendita vitalizia. La Corte 
di cassazi<me ne deduce una conseguenza importantissima, cioè 
ohe la disposizione dell'art. 1978, fondata sul carattere essen- 
zialmente aleatorio del contratto ch'essa ha in vista, non è ap- 
plicabile ai contratti che, pur costituendo una rendita vitalizia 
a vantaggio di una delle parti, non espongono il debitore della 
rendita ad alcun rischio di perdita. La Corte cita come esempio, 
anzitutto, la donazione sotto . condizione» d'una rendita vita- 
lizia a vantaggio del donante. E il caso di cui abbiamo parlato 
testé (n. 318). Tale sarebbe ancora la cessione o la vendita 
mediante una rendita vitalizia le cui annualità fossero inferiori 
od anche eguali alla media annuale dei redditi del capitale o 
del fondo alienato. La modicità della rendita, in questo caso, 
senza rapporto col valore ceduto, implica, almeno in parte, 
l'idea di liberalità ed esclude per l'acquirente i rischi di per- 
dita che sono dell'essenza del contratto aleatorio. In simili cir- 
costanze, dice la Corte di cassazione, la ragione di derogare al 
principio d'equità, formulato genericamente dall'art. 1184 ed ap- 
plicato dall'art. 1654 al contratto di vendita, non esiste più. Ma, 
perchè si possa ammettere che l'art. 1978 non è applicabile, 
bisogna che sia certo in fatto che al tempo del contratto non 
vi era pel debitore rischio di perdita. Non basta che nel giorno 
della domanda di risoluzione la media dei redditi del fondo 
alienato sia superiore alle annualità della rendita. Nel caso 
giudicato dalla Corte, fra la data del contratto e l'azione di 
risoluzione era trascorso un intervallo di parecchi anni. In 
questo intervallo, il valore o i prodotti del fondo alienato po- 
tevano essere cresciuti per effetto dell'aumento naturale di va- 
lore degli immobili o per qualche causa accidentale. Bisogna 
dunque risalire al giorno stesso del contratto per giudicare 
quale era, in quel tempo, il rapporto fra le rendite stipulate 
e l'importanza del fondo alienato (2). 11 principio è ben for- 
mulato e la giurisprudenza ne ha fatta più di un' applica- 
zione. 

320. Si fa una vendita di due case per quattromila lire, 



(1) Pont, t. l, n. 751. Aubry e Rau, t. IV, p. 592, nota 21, $ 390, e le autorità 
oh<^ citano. Vedi la giarispmdenisa nel Repertorio di Dalloz, v. Bente viagère, nu. 
mero 141). Bisogna aggiungere Nancy, 22 febbraio 1867 (Dalloz, 1867, 2, 102;. Cfr. 
Gand, 22 maggio 1872 (Pasicrine, 1872, 2, 297). 

(2) Cassazione, 16 maggio 1866, sulla relazione di Laborie (Dalloz, 1866, 1, 211) 
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pagabili alla morte del superstite dei venditori, a condizione 
da parte dell'acquirente dì corrispondere fino a quel tempo un'annua 
rendita di duecentocinquanta lire. Esaminammo già il capo spe- 
ciale. Fu giudicato che nella spiccie non vi era contratto alea- 
torio, poiché a stento vi si trova un elemento aleatorio di un 
nono. Il carattere dominante della convenzione, dice la Corte 
di Bourges, è quello d'una vendita fatta a prezzo fisso, e quindi 
essa era risolubile per mancanza di pagamento (1), 

Vien fatta una vendita per una somma capitale, oltre una ren- 
dita vitalizia. Se la somma capitale non è pagata, vi ha luogo 
a risoluzione. E il diritto comune (2). Ma si rientrerebbe nel 
caso dell'eccezione dell'art. 1978 una volta che fosse pagato 
il prezzo capitale e non restasse più dovuta che la rendita (H)* 

Il creditore vende la rendita. Egli potrà chiedere la risolu- 
zione se il compratore non paga il prezzo (4). In questo caso, 
non vi ha alcun dubbio, poiché si tratta d'una rendita ordi- 
naria, benché l'oggetto della vendita sia un diritto aleatorio; il 
che non impedisce che fra il cedente e il cessionario non vi 
sia alcun debito di rendita vil^alizia, ed è soltanto al contratto 
di rendita che l'art. 1978 é applicabile. 

321. Quando il debitore della rendita non paga le annualità, 
il creditore ha soltanto il diritto di chiedere l'esecuzione forzata 
del suo credito. È quanto dice l'art. 1978 in questi termini: 
« Il creditore ha solo il diritto di far sequestrare e di far ven- 
dere i beni del suo debitore, e di domandare che venga ordi- 
nato, quando il debitore non vi acconsenta, che col prodotto 
della vendita si faccia l'impiego d'una somma bastante per sod- 
disfare alle pensioni ». Come si calcola questa somma? 

La giurisprudenza è stata esitante su questo punto. Con una 
prima sentenza la ('erte di Caen aveva giudicato che il paga- 
mento della rendita doveva essere messo all'asta. L'aggiudica- 
tario sarebbe stato incaricato di pagare la rendita fino alla 
sua estinzione. Secondo, questo sistema, interveniva un nuovo 
contratto aleatorio fra l'aggiudicatario e il debitore o i suoi 
creditori. Questa interpretazione non prevalse. Anzitutto essa 
non é per nulla conforme al testo del codice, che suppone l'im- 
piego d'una somma per il pagamento della rendita. Poi la massa 
dei creditori perde il rischio di guadagno che può risultare dal- 
l'estinzione della rendita, e il creditore stesso non ha alcuna 
garanzia contro il nuovo debitore. In una sentenza posteriore, 
la Corte di Caen, attenendosi alla lettera dell'art. 1978, ha de- 
ciso che si debba prendere, sui denari provenienti dalla ven- 
dita dei beni sequestrati, un capitale producente interessi eguali 



(1) Bourges, 2 aprile 1838 (Dalloz, v. Venie, n. 1244). 

(2) Rigetto, 20 novembre 1827 iDalloz, v. Fente, n. 1243). 
(a) Orléans, 6 febbraio 1835 (Dalloz^v. FaillUe, n. 548, 3.*). 
(4) Bordeaux, 1.* agosto 1834 (Dalloz, y. Bente magòre, n. 142). 
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alle annualità. Questo secondo sistema è più favorevole al cre- 
ditore. La rendita è posta a carico del compratore dei beni, il 
che dà al creditore; per via dì surrogazione, il privilegio del 
venditore e il suo diritto di risoluzione. Se i beni venduti sono 
mobili, il creditore della rendita può esigere che l'impiego sia 
fatto con ipoteca o privilegio. Anche gli altri creditori vi trovano 
il vantaggio di conservare il loro diritto sul capitale impiegato pel 
pagamento della rendita quando questa verrà ad estinguersi (1). 

322. L'art. 1978 non parla del conflitto che sorge fra il cre- 
ditore della rendita e gli altri creditori del debitore. Questo 
conflitto esisterà di regola, e dà luogo a qualche difficoltà. 
Bisogna distinguere anzitutto se il creditore della rendita non 
ha che un credito chirografario, o se il suo diritto è garantito 
da un'ipoteca o da un privilegio. Se il creditore della rendita è 
creditore chirografario, il suo credito sarà posto allo stesso 
grado di quello degli altri creditori coi quali concorre, e 
quindi bisogna applicargli il principio dell'art. 3093 (legge ip., 
art. 8) : « I beni del debitore sono la garanzia comune dei 
creditori, e il relativo prezzo si distribuisce Ira loro per con- 
tributo y>, lì creditore verrà dunque in contributo per il capitale 
necessario al pagamento della rendita, e, in caso d'insolvibilità 
del creditore, subirà la perdita che devono sopportare tutti i credi- 
tori. Non vi è alcuna ragione di computargli il suo credito in- 
tegrale, (iuando tutti gli altri creditori subiscono una riduzione 
forzata, perchè la legge non ammette altra preferenza fra cre- 
ditori che quella risultante dai privilegi ed ipoteche (arti- 
coli 3093 e 3094, legge ip., art. 8 e 9) (2). 

La Corte di cassazione ha applicato al creditore della ren- 
dita la le^ige comune in materia di fallimento. Nel caso con- 
creto, il creditore della rendita non aveva figurato nel concor- 
* dato poiché le annualità di cui il fallito era debitore non erano 
scadute che dopo l'apertura del fallimento. Il primo giudice 
ammise Fazione del creditore della rendita contro il fallito con- 
cordatario per l'integrale suo credito, fondandosi sulla ragione 
che la rendita vitalizia non era che un credito d'annualità, e 
che le annualità reclamate erano tutte posteriori al concordato. 
Questa decisione venne cassata. Non ò vero che il creditore 
della rendita non abbia che un credito di annualità; egli ha un 
diritto alla rendita, e questo credito è posto allo stesso grado 
di tutti i crediti chirografarii. Dun(jue il creditore della rendita 
era compreso nella massa e il concordato gli era applicabile (3). 

Vi ha una sentenza in senso contrario della Corte di Gre- 
noble. Essa ha giu<licato che lo stato d'insolvenza del debitore 
d'una reudita vitalizia costituita senza ipoteca non ha per effetto 



(1) Pont, t. I, p. 385, u. 757, e le aatorità che cita. Bisogna aggiaugere rigetto, 
b novembre 1862 (Dalloz, 1863, 1, 299). 

(2) Font, t I, p. 387, n. 761. AnmtT e Kau, t. IV, p. 501, $ 390. 
<3) CiiSHaeione, 22 marzo 1847 (Dalloz, 1847, 1, 236). 
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(li assogtrettare il creditore alla riduzione proporzionale» che su- 
biscono tutti i crediti chirografarii. Il creditore della rendita, a 
termini della sentenza, deve continuare a riscuotere integral- 
mente le annualità scadute e da scadere. Conseguentemente 
deve essere riservata, sull'attivo del debitore della rendita, una 
somma destinata al pagamento integrale di questa fino 
alla sua estinzione (1). Non possiamo far conoscere i motivi di 
questa decisione, perchè non è motivata. Forse la Corte si sarà 
lasciata ingannare dai termini, assoluti in apparenza, dell'arti 
colo 1978, il quale sembra dire che si debba sempre prele- 
vare sul prodotto dei beni sequestrati una somma bastante per 
soddistare alle pensioni. Ma la le^ge non disp(me che sia così 
quando vi ha conflitto fra creditori chirografarii. (Questo con- 
flitto non è previsto dall'ai^t. 1978, né Foglietto dell'articolo era 
di regolarlo. Tutto ciò che la legge decide si ò che il creditore 
della rendita non ha il diritto di risoluzione quando non sono 
pagate le annualità, ma che ha solamente il diritto della esecu- 
zione forzata. (Juanto alle conseguenze del sequestro e della 
ven4lita dei beni, nel caso in cui vi è concorso di creditori chi- 
rografarii, non è l'articolo 1978, ma l'art. "^093 che le regola. 
Intendendosi Tart. 1978 come pare sia interpretato dalla Corte 
di Grenoble, ne risulterebbe che il creditore della rendita ha 
una preferenza sugli altri creditori chirografarii, sebbene non 
possegga né ipoteca né privilegio. Sarebbe una deroga ad una 
norma fondamentale, e<l una deroga cui nulla spiega. Per am 
mettere una simile anomalia, occorrerebbe un testo formale, 
ma questo testo non esiste. 

323. Se il creditore della rendita ha un privilegio od una 
ipoteca, e collocato nel grado che gli dà la sua iscrizione. Per 
qual sonmia ? Devesi qui applicare la disposizione dell'art. 1978, 
ossia collocare il creditore per la somma necessaria al paga- 
mento della rendita ? E l'opinione generale. Essa é stata com- 
battuta dai creditori posteriori al creditore della rendita, e noi 
crediamo che abbiano ragione. L'art. 1978 deve essere escluso 
tanto nel conflitto fra i creditori ipotecarli quanto nel con- 
corso dei creditori chirografarii. Esso suppone che il creditore 
si trovi di fronte al debitore della rendita. Ma quando vi ha 
conflitto fra crerlitori, sono i principii stabiliti al titolo delle 
Ipotrrhr clie devono essere applicati. Ora, sta il principio che 
il creditore ipotecario non può esercitare il suo diritto che fino 
a concorrenza del capitale stipulato nel contratto e reso pub- 
blico per mezzo dell'iscrizione. Supponiamo una rendita di due- 
mila lire costituita per un capitale di ventimila e garantita da 
una ipoteca. Quale è l'importo del credito ipotecario? Un ca- 
pitale di ventimila lire. I creditori ipotecarli posteriori al cre- 
ditore «Iella rendita non conoscono che questo credito. Essi non 



(1) Grenoble, 4 dicembre 1855 (Dalloz, 1856, 2, 278). 
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hanno dovuto aspettarsi di essere postergati che a (juesto cre- 
dito di ventimila lire. Sarebbero ingannati se fossero postergali 
ad un credito superiore. Ora, secondo l'opinione iìenerale, essi 
sono postergati ad un debito superiore. Per assicurare il paga- 
mento (Puna rendita di duemila lire, bisogna impiegare un ca- 
pitale di quarantamila lire, r quindi i creditori sono postergati ad un 
credito di quarantamila lire, mentre non dovevano esse poster- 
gati che ad un credito di ventimila. Si dice che i creditori 
posteriori sono sufllcientemente avvertiti dall'esecuzione, se questa 
fa conoscere l'importo delle annualità. Ciò non ^ esatto. 
Il diritto del creditore della rendita, quale è garantito dal- 
l'ipoteca, è un diritto alla rendita, al capitale di ventimila lire. 
È questa cifra di ventimila che costituisce il suo credito, è 
questa cifra di ventimila che figura nell'iscrizione. I credi- 
tori non sanno nemmeno quale somnui occorrerà per assicurare, 
in caso d'insolvenza, il pagamento dellf* annualità. (Juesta in- 
certezza è contraria allo spirito del regime ipotecario. I credi- 
tori devono conoscere in modo preciso, e mediante riscrizione, 
quale sia l'importo del credito pel quale l'ipoteca è stata con- 
sentita. Data la minima incertezza su questo punto, lo scopo 
della specialità e della pubblicità viene a mancare (1). Non vi 
ha che un mezzo per tutelare gli interessi del creditore della 
rendita, pure ottemperando alle prescrizioni del regime ipote- 
cario, ed è di stipulare un'ipoteca per la somma necessaria al 
pagamento della rendita, nel caso che non siano pagate le 
annualità, e di prendere iscrizione per questa somma. 

324. Vi ha un'altra difììcoltà nel caso che la rendita dei 
beni ipotecati non produca una somma sufficiente per assicu- 
rare il pagamento della rendita vitalizia. Supponiamo che la 
rendita sia di duemila lire. Occorrerebbe un capitale di qua- 
rantamila , secondo l' opinione generale , per assicurarne il 
pagamento. La vendita non produce che una somma di trenta- 
mila lire. (Questa somma impiegata, come vuole l'art. 1978, non 
darà al creditore che una rendita di millecinquecento lire. Egli si 
trova nella condizione di ogni creditore ipotecario (juando l'ipoteca 
è insufficiente. Per l'eccedenza, egli non ha che un credito chi- 
rografario che lo sottopone al contributo cogli altri creditori 
chirografarii. Se subisce una perdita, è per Tinsuffìcienza della 
garanzia ipotecaria che aveva stipulata. Tale è l'opinione ab- 
bastanza generale degli scrittori (2). La giurisprudenza ha imma- 
ginato un mezzo per tutelare i diritti del creditore della rendita, 
ma a spese degli altri creditori ipotecarli (lì). 11 creditore ri- 
scuote anzitutto le annualità conservate coll'impiego che «^ stato 



(1) III senno oontrario, Pont^ t. I, p. 086, n. 759, e le autorità che cita. 

(2) Grknibk, Troi'LOng Pont, t. I, p. 387, n. 760. In senso contrario, Aubry 
Rat, t. IV, p. 591 e scg., nota 19, $ 390. 

(3' Vfdi le sentenze citate da Pont e da Aubky e Rau (nota 1). Bisojrna ag- 
giungere Rioni, 24 agosto 1863 (Dalloz, 1883, 2, 161). 
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fatto dei denari provenienti dal bene ipotecato, ossia, nelFe- 
sempio che abbiamo dato, millecinquecento lire. Preleva poi 
sul capitale le cinquecento lire che gli sono necessarie per com- 
pletare la sua rendita. Il capitale, venendo ogni anno intac- 
cato, finirà coH'essere assorbito dal creditore della rendita, per 
modo che non resterà nulla agli altri creditori ipotecarli, il 
che conduce a far sopportare la perdita ai creditori, quando 
dovrebbe sopportarla il creditore della rendita, poiché è per 
rinsuflficienza delle cautele da lui stipulate che la somma pro- 
veniente dalla vendita si trova insufficiente ad assicurare il 
pagamento integrale delle annualità. 



§ V. — Del patto confìmissovio. 

325. Le parti contraenti possono stipulare che, se il debitore 
della rendita non paga le annualità, il creditore avrà diritto di 
chiedere la risoluzione del contratto di rendita? L'affermativa è 
generalmente ammessa dalla dottrina e dalla giurisprudenza. E 
questo il diritto comune. Le parti possono stipulare la risolu- 
zione di qualunque contratto pel caso che il debitore non adempie 
le sue obbligazioni. Si dà a questa clausola il nome di patto 
com/fiissoìHOy e questo patto può essere stipulato in ogni con- 
tratto. Vi ha però un motivo di dubitare risultante dairarti 
colo 1978. Che cosa è il patto commissorio in diritto francese? 
La condizione risolutiva tacita scritta nel contratto. Ora, il co- 
dice non ammette la condizione risolutiva tacita nel contratto 
di rendita vitalizia. Non ammettendola, quantunque tale sia la 
volontà probabile delle parti coniranti, non è quanto vietare a 
queste di stipularla? Noi crediamo appunto che tale fosse l'in- 
tenzione degli autori del codice, altrimenti Tari. 1978 non si 
concepisce, perchò ecco a che cosa conduce ([uesta disposizione 
secondo Topiniono generale. 11 legislatore dice al creditore 
della rendita che non avrà il diritto di chiedere la risoluzione 
in forza dell'art. 1184, quantunque tale sia la volontà tacita 
delle parti contraenti. Ma, se esse manifestano la volontà in 
modo espresso, il creditore della rendita potrà chiedere la riso- 
luzione. Poco m'importa, dirà il creditore, scriveremo la dau 
sola risolutiva nel contratto. E quanto scrivere la disposizione 
dell'art. 1978 con una mano per cancellarla coll'altra, e senza 
ragione, perchè non si dà alcun motivo della differenza che la 
legge farebbe fra la volontà espressa o la volontà tacita (1). 

Vi hanno sentenze nc^l senso di questa opinione ('3), ma è 



(1) Parigi, 22 dicembre 1812 (Dalloz, v. Sente viagère, n. 95, 1.'). Tolosa, 15 feb- 
braio 1838 (Dalloz, v. Dispositian» entre r»/«, n. 1298,3.^. Cfr. Duranton, t. XVIII, 
p. 115, n. 169. 

(2) Vedi le Benten7.e citate nel Repertorio di Dalloz, y. Bente viagère, n. 96. 
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prevalsa la dottrina contraria. Essa si appoggia alla tradizione, 
debole appoggilo in una materia regolata dal codice. L'art. 1978, 
respingendo il patto commissorio tacito, respinge implicitamente 
il patto commissorio espresso. Sarebbe stata necessaria una dis- 
posizione formale che permettesse alle parti contraenti di fare 
espressamente quello che la legge non ammette in forza della 
loro volontà tacita. É quanto propose Cambacères al Consiglio 
di Stato. La proposta fu rinviata alla sezione di legislazione (1), 
ma questa non vi diede corso. Se ne è conchiuso che la pro- 
posta di Cambacères deve essere considerata come l'espressione 
della volontà del legislatore. Strana conclusione, non trattandosi 
che d'una semplice proposta che non lu nemmeno discussa in 
séno al Consiglio ! Le ragioni invocate dalla giurisprudenza e 
ripetute dagli autori non sono più decisive. La clausola risolu- 
tiva espressa, si dice, non è contraria né ai buoni costumi né 
all'ordine pubblico. Chi ne ha mai dubitato? Questa clausola, si 
soggiunge, non è contraria all'essenza della rendita vitalizia. 
Potremmo contestarlo, invocando Tautorità degli scrittori e delle 
sentenze quando si tratta dell'interpretazione dell'art. 1978, in 
quanto deroga al principio della condizione risolutiva tacita del- 
l'art. 1184. Tutti sono concordi nel dire che, se il legislatore 
non ha ammesso la risoluzione è perchè la natura aleatoria del 
contratto la rende impossibile. Se la risoluzione è impossibile 
quando si tratta d'una condizione tacita, come diverrebbe pos- 
sibile in forza d'una condizione espressa ? Infine la Corte di cas- 
sazione dice che si deve ammettere il patto commissorio, perchè 
nessuna legge lo vieta (2). E vero che non vi ha un divieto 
espresso, ma non vi sono nullità virtuali? E nella specie, non 
vi ha un testo, l'art. 1978, che implica il divieto (^ la nullità? 
È l'art. 1978 la sede della questione, e noi non abbiamo tro- 
vato, né nella giurisprudenza né nella dottrina, nessuna ragione 
la quale spieghi la differenza che, secondo l'opinione generale, 
si fa tra il patto commissorio tacito che la legge non am- 
mette, chi» proibisce, e il patto commissorio espresso che la 
legge ammetterebbe. 

326. Avanti la Corte di cassazione si é presentato un caso 
nel quale sembra che le parti contraenti abbiano avuto per scopo 
di eludere la difficoltà. Due coniugi cedono un credito dietro 
il corrispettivo di una rendita annua e vitalizia di duemilasei- 
cento lire, riducibile a duemila lire alla morte di uno di essi, 
colla garanzia d'una fideiussione solidaria. Era detto nell'atto: 
« Come condizione espressa, e senza la quale il presente atto 
non avrebbe avuto luogo, si conviene formalmente che, nel caso 
in cui il debitore ed i fideiussori non pagassero due rate con- 



ci) Seduta del 5 piovoso anno XIJ, u. 7 (LocRih:^ t. VII, p. 385). 
(2) Vedi le sentenze nel Reperiamo di Dalloz, v. Renie viagère^ n. 98. Cfr. Air 
BKY e Rau, t. IV, p. 592, nota 22, $ 391, e Pont, t. I, p. 388, n. 763. 
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secutive della rendita, i creditori avrebbero il diritto, quindici 
giorni dopo un precetto riiiìasto inefficace, d'esigere un nuovo e 
valido fideiussore, od una garanzia solvibile. Nel caso in cui 
non fosse data questa nuova garanzia, i creditori della rendita 
sono autorizzati ad esigere il pagamento immediato di duemila 
seicento lire, somma fissata à forfait come clausola penale per 
l'inesecuzione del contratto ». La Corte di Parigi interpretò la 
convenzione nel senso che i creditori della rendita, stipulando 
una clausola penale, avevano rinunciato al diritto di risoluzione 
che dava loro l'art. 1977. Sarebbe stato più vero il dire che la 
clausola penale aveva per scopo di sfuggire all'art. 1978, per 
porsi sotto l'impero dell'art. 1977, che dà il diritto di risoluzione 
mentre Tart. 1978 lo rifiuta. La sentenza è stata cassata, e do- 
veva esserlo, perche attribuiva alla clausola penale un effetto 
che non aveva neirintenzione delle parti contraenti. La stipula- 
zione d'una pena non importa, in diritto, la rinuncia a doman- 
dare Tesecuzione, al pari della risoluzione d'una convenzione 
nei casi in cui la legge l'autorizza, e, in fatto, la rinuncia ad 
un diritto non si presume. Nel caso concreto, anziché rinunciare 
al diritto di risoluzione, l'intenzione delle parti era di mettere 
questo diritto al coperto da ogni contestazione, ponendolo sotto 
l'impero dell'art. li)77 (1). 

327. Secondo l'opinione generale, si ammette la validità del 
patto commissorio. Resta a determinare il senso e la portata 
del patto. Abbiamo detto al titolo delle Obbligazioni, che tutto, 
in questa materia, dipende dalla volontà delle ]>arti contraenti, 
poiché si tratta dell'interpretazione di un contratto. L'intenzione 
delle parti può essere, o di permettere al creditore della ren- 
dita di chiedere la risoluzione, o di dichiarare esse stesse sciolto 
il contratto, senza che vi sia bisogno di un'azione giudiziale. 
Nel primo caso, il patto commissorio avrà gli effetti che pro- 
duce, secondo l'art. 1184, la condizione risolutiva tacita. Il cre- 
ditore della rendita dovrà chiedere la risoluzione giudizialmente 
e il giudice j>otrà accordare una dilazione al debitore. La giu- 
risprudenza è in questo senso (2). Essa si mostra molto favore- 
vole al debitore della rendita, come se non fosse sicurissima 
del diritto di risoluzione che accorda al creditore. Essa dimen- 
tica che la risoluzione h un diritto del creditore, diritto che, 
nella specie, è convenzionale e il giudice^ ha la missione di pre- 
stare il suo ap])oggio ai diritti che risultano dai contratti, né 
spetta certamente a lui affievolirli ed annullarli. E quello che 
ba fatto la Corte di Besaneon. Partendo dal principio che la 
condizione risolutiva non esiste di pien diritto nel contratto di 
rendita vitalizia, la Corte ne conchiude che la clausola risolu- 
tiva, quando è stipulata, deve essere intesa rigorosamente, vale 



a> CassAsione, 2 dicembre 1856 (Dalloz, 18o6, 1, 44S). 

(2) Tolosa, 29 j<eniiaio 1838 (Dalloz, v. Rente viagèrej n. 101), 
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a dire che si deve restringerla anziché estenderla. Il principio 
è falso. Non si restringono e non si estendono le convenzioni, 
ma si prendono come sono. Esse formano la legge delle parti, 
e questa legge obbliga anche il giudice. Nella specie, il con- 
tratto portava che i venditori dietro rendita vitalizia avrebbero 
potuto rientrare nella proprietà del fondo venduto un mese dopo 
un precetto rimasto infruttuoso. Era una manifestazione abba- 
stanza chiara della volontà che la risoluzione doveva dipendere 
dai venditori, senza ricorrere all'autorità giudiziaria. La Corte 
di Besangon, al contrario, disse che questa clausola permetteva 
al giudice di ricercare l'intenzione delle parti e di esaminare 
le circostanze che potevano attenuare il ritardo del debitore, e 
trovando le circostanze favorevoli, decise che non vi era luo^o 
alla risoluzione (1). Questo non si chiama eseguire le conven- 
zioni delle parti, ma violarle per considerazioni, sia pure d'equità, 
di qut^lla equità però che faceva tremare i giusiiziabili nelFan- 
tico diritto. Guardiamo che non si possa dire, come si diceva 
sotto il rejrime d'equità dei Parlamenti: Dio ci salvi dall'equità 
dei tribunali ! 

328. Lo parti possono stipulare» che il contratto sarà sciolto 
di pion diritto, ossia senza intiM^veiito doirautorità giudiziaria, 
se il debitore* d(»Ua rendita non \)i\ixi\ h» annualità ? Non vi ha 
dubbio una volta ch(* si amintMU» che può ess(Me stipulato il 
patto commissorio. La libertà dellt* parti e il diritto comune, 
salvo ch'osse non possono dcM-ogan^ alle Ic^uui che riiiuanlano 
l'ordine* pubblico (*d i buoni costumi. Ora, il i)atto commissorio 
è puramente d'interesse privato. La dottrina (2) i* la ^iui'ispru- 
denza sono d'accordo. Citeremo come» esc^nipio un caso che* si è 
prosentano elavanti la Ce)rte di cassazieme. Due* sij^nore, maelro 
e figlia, vendono, dietro tma rendita vitalizia, un fondei a duo 
coniu<»i sotto la chiusola seiruente* : « Siccenne* le dette sitrnejjv 
si sono inelotte a venelere i lore) h(*ni dietre) una r(*nelita vita- 
lizia i)er procurarsi il ripejse), la tranquillità e* ra*iiate*zza, si 
conviene e recipre)came*nte si aeTe*ttaehe*, se ide*hitori hiscieranno 
in arretrato la renelita eli due* ti-ime^stri, la ])ie*sente venelita 
sarà sciolta di pien diritto, se le* ele*tte> elame* ve*nditrici vej- 
gliono cosi (la ceuidizione* non e*sse»nde) stipulata che* ne*l le>ro favore), 
senza bisogno di farla pronunciare* giuelizialme^nte*, nò eli- adem- 
piere altre formalità fuorché que*lla di manifestare la loro vo- 
lontà, con un semplice atto strairiudiziale e di chi(*dere il ri- 
lascio eli beni puramente e* semplicemente'* ». EexMi un patto 
commissorio nettamente feirmulato; esse) esprime chiaramente l'in- 
tenzione delle parti. Queste vo«i:lie)no lisparmiarsi gli imbarazzi 
d'una causa di risoluzie)ne, e stipulano, conseguente*mente. che 



(1) Besanyou, 5 gennaio 1870 (Dalloz, 1873, 2, 98). 

(2) AUBRY e Kau, t. IV, p. 593, nota 24, $ 390. Pont, t. I, p. 3b9, n. 764, e le 
autorità che citano. 
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la risoluzione avrà lu()«>o senza inUTvento (l(*iraiitorità 0udi- 
ziaria. Ma, siccome ^ nc^irintorosse del crediton» della londita 
che la risoluzione abbia luo^ro di pien diritto, biso^rna cli'eirli ma- 
nifesti la volontà di approfittare della clausola risolutiva: gli 
è quanto si riserva di lare con un semplice atto strairiudi- 
ziah^ S(* la clausola parla d'ini rilascio dei beni, è pel caso che 
i debitori della rendita rifiutassero di lasciar liberi i luoghi. 
Essendosi rr»alizzato il caso juevisto dalla clausola, le creditrici 
della rendita facerono precetto ai debitori di pacare le an- 
nualità scadute. Essendo il precetto rimasto inefficace, le cre- 
ditrici dichiararono con un atto che d'allora in poi conside- 
ravano la vendita come risolta, e che si sarebbero provvedute per 
(Ritenere il rilascio dei beni venduti e far constatare i deteriora- 
menti. Esse agiscono infatti per provare i deterioramenti e poi per 
la risoluzione del contratto. Quest'ultima azione era inutile, poiché, 
per effetto della clausola e del precetto seguito dafia dichiarazione 
delle creditrici, la vendita era risolta. Il primo giudice dichiarò 
lisoluta la vendila. In appello, i debitori fecero l'offerta reale delle 
annualità scadute. La Corte di Bordeaux mantenne la risoluzione. 

Fu prodotto ricorso per cassazione. Gli attori sostenevano che 
l'art. 1978 non p(Tniette di stipulare^ la risoluzione del contratto di 
rendita vitalizia. La Corte risjionde che la legge non proibisce 
la clausola risolutiva: che, p(T conseguenza, essa è valida, non 
avendo d' altronde nulla di contrario né ai buoni costumi 
né all'ordine* pubblico. Il ricorso pretendeva poi che il primo 
giudice avrebbf» dovuto accordare una dilazione ai del)itori od 
accettare le offerte reali ch'essi avevano fatte. Esso confondeva 
la condizione risolutiva tacita dell'art. 1184, che deve essere 
chiesta giudizialmente, col jiatto commissorio il quale dichiara 
il contralto sciolto di pien diritto. La Corte rli cassazione ri- 
sponde molto stranamente» che né l'art. 1184, né l'art. 105() im- 
ponevano ai giudici aditi per decidere sull'azione di rescissione 
del contratto l'obbligo d'accordare ai debitori una dilazione per 
il pagamento defic» annualità scadute, né di arrestarsi allo of- 
ferte da loro tardivamente fatte dopo una costituzione in mora 
giudiziale ed una sentenza ch(» nim aveva pronunciato la rescis- 
sione. La Corte avrebbe dovuto dire ch(* la risoluzione esisteva, 
indipend(*ntemente da ogni domanda giudiziale, in forza del 
contratto e della manifestazione di volontà delU» creditrici della 
rendita; donde seguiva che queste» non avevano nulla da do- 
mandare al giudice, e che, per conseguenza, il giudice non 
poteva accordare una dilazione, né accettare offerte* che i debi- 
tori non avevano avuto il diritto di fare (1). 

329. Quando il patto commissorio reca che la risoluzione 



<1) Rigetto, seKÌone ciTÌle, 28 marzo 1817 (Dalloz, v. Rente viagèrCj n. 99, 3.*). 
Cfr. rigetto, 26 maggio 1868 (Dalloz, 1868, 1, 492), e 9 gìngno 1869 (Dalloz, 
1870, 1, 82). 
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avrà luo^o di pien diritto a volontà del creditore d(»lla rendita, la 
risoluzione» non ha mestieri di essen» chiesta tiiudiziahnente. Basta, 
come diceva benissimo l'atto che abbiamo citato (n. 328), che il 
crc^ditoro della rendita dichiari la sua volontà di approlhtan^ 
della clausola. Come d(»ve essen» manif(*stata questa volontà? 
Occorre una intimazione od un prescelto? Per principio, no, 
perchè il crcMlitore della rendila non domanda nulla; egli dice 
soltanto ch(» la sua volontà è di approlìttare della clausola ri- 
solutiva. Rimandiamo, su questo punto, a (juanto scrivemmo al 
titolo delle Obbligazioni, 

D'ordinario l'atto stabilisce che il cieditore della rendita farà 
un'intimazione od un precetto al di^hitore. SMnten e che bisogna 
stare alla cenvenzioni*. Questa convenzione deve» essere accom- 
paginata da un certificato di vita o dalla prova lejiale d(»li'esi- 
stenza del creditore» della rendita? La questione è stata por- 
tata due volte avanti la Corte» sujire'ma e sempre lii iriudi- 
cato, in fatto più che in diritto, che» il certificato eli vita ne»n 
era nece»ssario (1). Se, nel tempo stesso e*he chiede^ la risolu- 
zione, il creditore della rendita deimanda il paiiamemto elelle 
annualità, siamo allora nei teTmini dell'art. 19S8. Hisoizna che* 
l'attore «j^iustiflchi la sua esistenza, sia mediante un certificalo 
eli vita, sia cejn ogni altra prova le»i»ale\ Ma il creelitore non ha 
bisogno di a^xire giudizialmente, poie^he"» la risoluzie)ne esiste in fe)rza 
del contratte), quando sia certo che il de^hitenv* non ha paiiato 
le annualità. Basta una semplice manife»stazione di volemtà del 
cre»ditore, e» nessun teste) e»sig*e^ che» questa manifestazie)ne di 
volontà sia ae*compa»inata dalla prejva lettale dell' e'sistenza del- 
l'attore». 

330. Diversa e'» la questie>ne di sapere» se la risoluzie)ne», in case> 
di non effettuato pagame^nto dello annualità, può essere chiesta 
damili ereeli. Bise)<^na elistin^uere. Se il patte) e-ommissorio reca 
semplie-eme'ute» che il contralto sarà risolto, e che pe)trà e»ssere 
domanelata la risoluzione, e se il creditore» de»lla rendita viene» 
a morire» prima d'ave»r intentato la sua azione, ne)n puej parlarsi 
più per \x\\ eredi di prejve)care la risoluzieuie» d'un e-ontratto che* 
ha cessato di e»sistere. Infatti, che ce)sa de»cidere»bbe il giu- 
dice? La rise)luzione del contratte) di re»ndita? Ma la rendita 
è e»stinta: non vi ha più contratto, non più credile )re, non più 
debitore de»lla rendita (2). Accade altrimenti epiando il patto com- 
missorio porta che la risoluzione avrà luoiio di pien diritto, pel 
solo fatto che il debitore», della reneliia non paiihi le annualità. 
In que»sta ipotesi, bisogna fare ancora una distinzione. Ordina- 
riame»nte è detto nell'atto (n. 328) che la risoluzione non avrà 
luofj.0 se» ne)n ejuando il creditore le» ve)iilia. Bisogna dunque 
ch'ej^li esprima la sua ve)lonlà nella forma pre»vista dal con- 



ci) Vedi le citate jMntenze del 1868 e del 1869, p. 285, uota. 
(2) Rigetto, 20 giagno 1831 (Dalloz, v. Rente viagère^ n, 106 j. 
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tratto. Se viene a morire prima d'aver manifestato questa vo- 
lontà, potranno i suoi eredi dichiarare che vogliono scìoglieiv 
il contratto? S'insegna l'affermativa (1), aia è dubbia. Non si può 
dire che un diritto il quale dipendo da una manifestazione di vo- 
lontà sia un diritto inerente alla persona dc^l creditore della ren- 
dita? È certo, a nostro avviso, che i creditori del creditore 
della rendita non potrebbero (esercitare il diritto di risoluzione*, 
perchè il venditore della rendita può non volere sciogli(*re il con- 
tratto, e tutto dipende* <lalla sua volontà. Si dice ch(* la condizione 
degli eredi è più favorevole che quella dei creditori. Essi rap- 
presentano il defunto ed esercitano tutti i suoi diritti, e quindi 
possono anche dichiarare che intendono approfittare della clau- 
sola risolutiva, poiché questa clausola è stipulata p(T loro, 
giacché il creditore stipula per sé ed i suoi eredi. Ciò sarebbe xero 
se si trattasse d'un diritto trasmissibile agli e^redi, ma la ren- 
dita s'estingue alla nu)rte del creditore, e non si può dire* che^ 
il contratto sìa sciolte) prima della sua morte*. Ne)n vi sarebbe 
più alcun elubbie) se la clausola portasse che, senza manifesta- 
zione alcuna di volontà, e pel fatto solo del non effettuato pa- 
gamento delle annualità il contratto sarebbe sciolto. In questo 
caso, il cemtratto è sciolto prima della morte* del cr(*ditore defila 
rendita, e gli eredi approfittano della risoluzione. 

331. Quale è reff(*tte) della risoluzione? Il patto commissorio 
è una condizione* risolutiva espressa. Bisogna dunque applicare 
il principio de*irai't. 1183. Il contratto é sciolto come se non 
fosse mai esistite). Il debitore della rendita deve restituire il 
capitale e) il fondo ehe* ha ricevuto, come pure gli interessi o i 
frutti, e il debitore eleve r(*stituire le annualità. Tale é il rigore 
del diritto. La Corte di Bordeaux ha deciso cosi ne^lla causa 
che abbiamo già riferite) (n. 328). Essa ha giudicato sciolti la ven- 
dita e il contratto di rendita vitalizia, ed ha, conseguentemente, 
ordinato che i creelitori della rendita restituissero le annualità 
in quante) ecce*(le*ssero gli interessi, salvo a dedurre il valore 
dei deterioramenti che potessero ess(*re stati fatti alle costru- 
zioni ed ai fondi venduti. Di regola le parti prevedone) quello 
che il creditore elella rendita dovrà restituire in caso di rise)lu- 
ziòne, e la clausola porta ordinariamente che il creditore della 
rendita ha diritto alle annualità fino al giorno della risoluzione*. 
Non é questa una vera risoluzione, poiché il creditore della 
rendita rientra nel suo capitale o nel suo fondo, e tuttavia 
trattiene le annualità che comprendono una parte del capitale o 
del fondo alienato. Però la clausola deve ricevere la sua ese- 
cuzione, poiché la volontà delle parti tien luogo di legge (2). 

Sarebbe lo stesso se si stipulasse che, in mancanza di paga- 
mento d'una rata di annualità, la rendita si estinguerebbe quin- 



ci) Pont, t. I, p. 389, n. 766. 

{2j Rigotto, 26 maggio 1868 (Daixoz, 1868, 1, 492). 



288 CONTRATTI ALEATORII. 

dici giorni dopo un precetto rimasto inefficace, e il debitore 
sarebbe tenuto a versare al creditore un capitale fisso d for- 
fait. In un caso giudicato dalla Corte di Rouen, il capitale che do- 
veva essere restituito era di ventimila lire, mentre il debitore non 
ne aveva ricevuto che diecimila. Il debitore sosteneva che non 
doveva restituire se non ciò che aveva ricevuto. Egli non teneva 
alcun conto della convenzione, validissima, poiché valutava i 
danni ed interessi o la pena che il creditore- della rendita può 
reclamare in caso d'inadempimento della convenzione, e il giudice 
non può diminuire l'importo dei danni ed interessi convenzio- 
nali o della pena (1). 



<1) Ronen, 6 febbraio 1874 (^Dalloz, 1875, 2, 199). 



TITOLO XIV. 

(Titolo XUI del Codice Civile) 

Del mandato (^ 



CAPO I. 
Nozioni generali. 



§ 1. — Definizioni e caratteri. 

* 

332. L'art. 19S4 dofìnisce il mandato cosi: « Il mandato o 
procìira è un atto mediante il quale una persona dà ad 
un'altra il, potere di fare qualche cosa a vece del mandante e in suo 
nome. Il contratto non si perfeziona che coll'accettazione del man- 
datario ». Questa definizione è censurata da tutti gli autori. Essa 
confonde il mandato colla procura. Ecco perche la leiige dice 
che il inandato <> un atto. Ciò è vero della procura^ espres- 
sione che indica lo scritto col quale il mandante dà al manda- 
tario il potere di rappn»sentarlo nell'affare che forma oggetto 
del inandato. Quesro scritto non constata che la volontà. del. 
mandante, e non hasta la volontà di una delle parti per rendere 
pei*fV^tto un cimtratto. Anche l'art. 1984 so;iiiiunge che il contratto 
non si forma cho coiraccettazione del mandatario (2). Gli au- 
tori d(^l codice hanno certamente avuto il torto di confondere col 
contratto di mandato uno scritto che non constata nemmeno 
questo contratto. E (juando lo constatasse, sarebbe ancora un 
grave errore confondere la prova scritta col fatto giuridico 
ch'essa f* destinata a provare. La confusione è pur troppo 
assai fre([uent(', come abbiamo d(»tto trattando della prova, 
al titolo delle Ohhllrf azioni, ed essa produce inevitabili errori. 



(lì Fonti: PoTHiKK, Del contratto di mandalo, Troplon<t, Del mandato, Parigi 
1846, 1 voi. iu 8". DoMKNMiET, Del mandato, della commissione e della gestione d^af- 
fari, 2 voi. in 8.* (Parigi 18tì2). Pont, Dei piccoli contralti, t. I (Parigi 1863). 

(2) AuuKY e Kau, t. IV, p. 634, nota 2, $ 410. 

Laurent. — Princ. di dir, civ. — Voi. XXVII. — 19. 
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Si è mosso un altro rimprovero alla definizione dell'art. 1984. 
Essa suppone che colui al quale ("^ stato conferito un mandato 
debba sempre a|»'ire in nom(^ del mandante, mentre vi ha un 
mandato assai frequente, il contratto di commissione, nel quale 
il mandatario aiiisce in suo proprio nome (1). K vero, ma 
non bisoiina C(msurare gli autori del codice civile di non 
aver comproso nella loro definizione un contratto che appartiene 
al diritto commercialo. 

333. Per quanto difettosa, la definizione dell'art. 19<S4 fa 
conoscere i caratteri essenziali del mandato. 11 mandatario si 
incarica di fare qualche cosa pel mandante e in di lui nome. 
Dovremo ritornare sull'otigetto del mandato. Non basta che 
lina persona si obblighi a fare una cosa per un'altra. (Questo 
carattere si trova in ogni obbligazione la quale abbia per 
oggetto un fatto. Per aversi mandato occorre che la per- 
sona che agisce lo faccia in nome del itìanclaale. Tale è il 
carattere essenziale d(4 mandato, carattere che lo distiuirue 
da un contratto col quale pare abbia grande^ analogia, il 
contratto di locazione o d'industria. Vi ha mandato quando il 
debitore fa un atto giuridico pel creditore che rappresenta a 
riguardo dei terzi coi quali tratta in nome di colui che l'ha in 
caricato di rappresentarlo. Io faccio un acquisto come manda- 
tario di Paolo. Chi figura in quest'atto come compratoi'e? Non 
io, sebbene interveniva nel contratto e sottoscriva l'atto, ma Paolo, 
perchè io non acquisto in mio nome o per me, ma per Paolo e in cii 
lui nome. In questo senso io li rappres(»nto verso il venditore. 
Paolo contratta per mezzo mio; egli figura nel contratto e vi 
parla per me, suo rappresentante. Cosi soltanto Paolo ò tenuto alle 
obbligazioni che risultano dalla vendita. Io non ne debbo rispondere, 
perchè non ho parlato in mio nome. 

Non accade cosi nella locazione d'opera o d'industria. Il debitore 
che loca i suoi servizii o che si obbliga a fare un'opera lavora, 
è vero, pel padrone, ma non lo rappresenta, non agisce in nome 
di lui. Se contrae un'obbligazione verso un terzo, per soddisfare 
al suo impegno, si obbHga personalmente. Il padrone non è ob- 
bligato, perchè non è rappresentato dal debitore. Questo è vero, 
qualunque sia l'obbligazione di fare contratta dal debitore, sia 
il fatto materiale o intellettuale. Dal momento che il debitore 
non rappreseta colui pel quale agisce, non vi ha mandato. Nel 
linguaggio ordinario, si dice che il notaio è il mandatario delle 
parti quando stende le loro convenzioni. Ciò non è esatto, perchè 
il notaio non rappresenta le parti. Queste figurano personalmente 
nell'atto, e il notaio non ha nemmeno il diritto di rappresentar- 
vele. Egli interviene per redigere le convenzioni stipulate dalle 
parti, e per attribuir loro il carattere d'autenticità. Nel linguaggio 



(1; Troplong, Del mandato j nn. 7 e 8 
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giuridico, bisogna dire ch'e^^li loca i suoi servizii, il contratto è 
una locazione, non un mandato. Sarebbe altrimenti se il notaio 
amministrasse i miei beni, o negoziasse un aliare qualunque 
per me e in mio nome. In qu(*sto caso, egli sarebbe mio mandatario 
e quindi mi obbligherebbe contrattando coi terzi come mio rappre- 
sentante. (Quello che diciamo del notaio si applica a tutte le 
professioni liberali. Il medico che mi cura non è mio manda- 
tario, perchè non mi rappresenta in nulla; egli mi loca i suoi 
servizii. L'avvocato che mi difende non è mio mandatario, perchè 
non mi rappresenta in giudizio. È il procuratore che mi rap- 
presenta e che è mio mandatario. L'avvocato, al i)ari del me- 
dico, loca i suoi servizii. Gli è cosi d(4 precettore, che di- 
rige l'istruzione e l'educazione de' miei llgli. Egli non mi rap- 
presenta, sebbene faccia ciò che potrei o dovrei far io. E lui 
che agisce, e in nome proprio; non sono io che agisco per mezzo 
del suo ministero. 

334. Questa conseguenza che deduciamo dalla definizione 
del mandato data dall'art. 1984 è vivamente^ controversa. Si 
obl)ietta ch'essa è contraria alla teoria romana riprodotta poi 
dal nostro antico diritto. Ciò è vero, ma n^sta a vedere se il 
codice abbia derogato alla tradizione, e se abbia avuto ra- 
gione di derogarvi. I giureconsulti romani, e dii^tro a loro, Po- 
thier, insegnano che il mandato differisce dalla locazione* d'o- 
pera, anzitutto in quanto è essenzialmente gratuito. Si può, 
a dir vero, ricompensare i servizii che rende un mandatario, 
ma questa ricompensa non è un salario, ma un onorario, o 
gli onorarli non scmo mai l'equivalente del servizio prestato, nò 
possono (esserlo. Infatti, e questo è un secondo carattere del 
mandato pel quale esso si distingue essenzialmente dalla loca- 
zione d'opera, la natura dei fatti da compiersi dal mandatario 
non permette di retribuirli, perchè trattasi di lavori intellettuali. Si 
ricompensano, non si pagano, perchè il loro pn^zzo è inestima- 
bile. Chi avrà mai la pretesa di retribuire il lavoro del 
l'avvocato, la devozione del medico ? Il salario implica un la- 
voro materiale che ha un prezzo venale. Sono questi fatti 
che formano l' oggetto della locazione d' opera o di indu- 
stria. 

Scrittori di grande autorità, come Merlin, Championnière, Tro- 
plong, haimo riprodotto la dottrina tradizionale (1). Abbiamo detto 
più volte che la tradizione deve essere consultata per interpretare 
il codice quando il legislatore l'ha consacrata, ma va da sé che 
la tradizione non ha alcun valon^ quando la nuova legge de- 
roga all'antico diritto. Ora, basta aprire il codice per convin- 
cersi che la teoria romana non è più quella del nostro diritto 
modcTiio. Quale era il punto di partenza della dottrina tradi- 
zionale ? Che il mandato è essenzialmente gratuito. Esso non 



(1) Vedi le fonti in Albky e Ral', t. IV, p. 512, noto 1, $ 371 bis. 
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^'••rijpoii.i salario. Si possono SMlianto riconoscere i servizii del 
man^iaTario da;:»i«»Lli d-^rii onorarii, rna n'»n si pairano mai. E 
r\i^ (:<t<n di«*e il rodirp ? « Il inandafo ^ irraiiìito. s»^ n<in vi è patto in 
contrario » «art. KCr.). Dun«jne il njandato non «'• più ess<Mizial- 
ni'^ntp iratiìitM. ma può esser*- salariati». <Juesta parola sa- 
hirio \\u^ sarf^hljè stata inmmpaulaiH col mandato romano t"» 
pronniiciaia dal codic<^ (art. ll.^'^i. I-ifatti. ouni mandato che 
non »> gratuito n«»n può essere che salariato. Il codice iirnora la 
p;irnla /'//oyvov/: essa non si trova al tiTulu del Mtr,Klatn, Se le 
parale si sono caniMaie, an<'ìie le idee lianno subito una prò 
l'»nda niodiJicazion*». (^Miaiido, nel IT.v». TAss^^mlilea costituente 
injse al cl»To il patrimonio cosideni» «l*^i poveri. l'H oriroirliosi pre- 
lati. dimenTicamlo la povertà di Cristo, protestarono contro la 
l^L'ize ch^' li assimilava a sahiriati. E noia la terril)ile ri- 
<posta di Mirah^au : « Non vi sono che due modi di vivere, o la- 
vorar«' riuatlaLMiando il proprio salario, o mendicare, a meno 
che non si preterisca rui^are. Oi^ni lavoro, qualunque sia, me- 
rita un salario. Dunque non è il salario che può distiniru(Te 
colui che loca i suoi servizii per un prezzo da colui che ac- 
cetta un mandato salariato ». 

Quale è dunque il carattere distintivo del mandato ? Se, in- 
vece* di consultare la ii^adizione, i gimeconsulii imbevuti delle 
idef^ del passato avessero per il codice civile il rispetto che 
con^Jervano pel diritto romano, la questione che discutiamo 
non sare!»be mai stata sollevala, poiché essa è decisa dal primo 
articolo d<^l nostro titolo. Il mandato ha per oggetto di fare 
qualche cosa per il mandante e itt di //// nome. Cosi la rappre- 
sentanza è scritta nella definizione stessa del mandato. Si dirà 
che noi diamo troppa importanza ad tuia definizione che tutti 
dichiarano cattiva? Vi sono altri articoli più espliciti ancora. 
L'art. V.M) dispone che gli incapaci, le donne maritate e i mi- 
nori emancipati possono essere scelti per mandatarii. Ecco una 
anomalia inesplicabile, se il mandatario non è il rappresentante 
del mandante, perchè la legge derogherebbe, senza alcuna ra- 
irione, ad una regola fondamentale del nostro diritto, quella 
che dichiara le donne maritate ed i minori incapaci di con- 
trattare (art. 1124). Al contrario, col sistema della rappresen- 
tanza, la disposizione si spiega perfettamente. Che importa l'in- 
capacità del mandatario ? Non è lui che agisce, che parla, che 
contratta, ma il mandante. E dunque il mandante che deve es- 
sere capace: il mandatario non e che uno strumento, o, come 
dice il relatore del Tribunato, « un palco che diviene inutile 
dopo la costruzione delPeditìcio » (1). Vi ha un'altra disposi- 
zione che ò decisiva. Il mandatario contratta. È lui che rimane ob- 
bligato ? Non già, ma il mandante. Per qual ragione? Perchè, dice 
Tarrible. il mandatario non fa che rappresentare il mandante (2). 

(1) Tahijiklk, lUlazioìUj ii. 10 (Locri':, t. VII, p. 8SM. 
i2) TAHFJinLK, Hchìzione. n. 17 (Loché, t. VII, p. 3Sl>). 
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È dunque il mandante che contratta e che si obbliga verso i 
terzi, non il mandatario. Noi diciamo che questo è decisivo per 
la teoria della rappresentanza. Infatti, in diritto romano non acca- 
deva cosi. Era il mandatario che si obbligava verso i terzi, perchè 
egli solo interveniva nel contratto, e non rappresentava il man- 
dante. Dunque il codice ha derogato alla tradizione romana, e 
quindi bisogna metterla da parte. Essa non appartiene più che 
alla storia (1). 

335. Si è tanto abituati a venerare il diritto romano come ra- 
gione scritta che una dottrina pare sospetta per ciò solo che si al- 
lontana dalla tradizione romana. Sarebbe tempo di liberarsi da 
questa superstizione, quando si sono scossi pn^giudizii ben più 
potenti. L'umanità moderna non riconosce più ragione scritta, 
uè in diritto né in religione. La ragione è progressiva e tutti 
gli clementi della nostra vita obbediscono alla legge del pro- 
gresso. Ci sarà facih* dimostrare che, nella questione che' trat- 
tiamo, il codice civile è l'espressione della verità, ben più che 
il diritto romano. Basta leggere Pothier per convincersi che la 
tradizione romana è basata sopr^i una serie di finzioni, o, 
come dic(» Pothier cosi di sovente, di sottigliezze. Però, nella 
teoria del mandato, egli non è arrivato a libei*arsi dalle ca- 
tene della tradizione, sempre cosi potente suiranimo dei giure- 
consulti. 

E dell'essenza del mandato l'essere gratuito,, dice PothicT, 
secondo il giureconsulto romano Paolo. Se colui il quale s'incarica 
di un affare riceve una somma di denaro come prezzo della 
gestione, il contratto non sarà un mandato, sibbene una locazione^ 
d'opera. Ma io posso benissimo promettere degli onorarli al 
mandatario. Questo non è il prezzo del servizio, perchè il ser-. 
vizio non è qualche cosa d'apprezzabile. La cosa si compren- 
derà meglio con un esempio, dice PothicT. Io vado a trovare 
mi celebre avvocato per pregarlo d'incaricarsi della dilesa della 
mia causa. Egli mi dice che ben volentieri se ne incarica. Io lo 
ringrazio, e gli dico che per dargli un debole segno della mia 
riconoscenza gli donerò il Thesaurus di Meerman, chi* manca 
nella sua biblioteca. Egli mi risponde che accetta voh^ntieri il 
presente che gli offro con tanta grazia. Il Thesaurus è un ono- 
rario, non un prezzo, perchè la difesa di cui l'avvocato s'hi- 
carica è qualche cosa d'inestimabile. Dunque il contratto resta 
quello che è di sua essenza, gratuito; è un mandato, non una 
locazione (2). 

Noi non sappiamo se, al tempo di Pothier, si usasse^ offrire 
agli avvocati, per onorarli, il Thesaurus di Meerman. È certo 
che ai nostri giorni si danno loro dei bigli(Hti di banca, e sic- 
come i litiganti potrebbero benissimo dimenticare il loro tri- 



(I; Pont, t. I, p. 417, n. 826, e p. 4U, n. 825. 

(2) FoTHi£R, Trattato del contratto di mandato, n. 23. 



294 DEL MANDATO. 

buto di riconoscenza, una volta terminata la cansa, l'avvocato 
esiiie, ed ha diritto d'esiizere, che il cliente gli dia una somma 
più o meno considerevole, secondo l'importanza dell'affare. Se 
viene sostituito al Thesaurus di Meerman qualche bifilietto da 
mille lire, le (Mise cambiano subito d'aspetto. L'onorario somi- 
glia ad un salario, al punto che ò difficile distin^ruerli. Che, in 
teoria, la difesa, come o\xn\ opera dell'intelligenza, sia cosa 
inappiezzabile, vada, ma in fatto viene apprezzata e all'uopo 
tassata. Ove ^ dunque la differenza fra il salario (^ Tono- 
nario ? 

Queste distinzioni sono deiiue della scolastica, e Pothier 
avrebbe dovuto lasciarle ai teolo^'hi. Flaji*ellarsi è un'opera 
molto meritoria, ma si comprende che non sia di «rusto dei pec- 
catori delicati. Non importa, dice un confessore gesuita. \\\ 
terzo può rtaiiollarsi per voi, e trasmettervi il beneficio di questa 
buona opcTa, a condizione che voi non lo paghiate, ma nulla 
v'impedisce di dargli un piccolo reiralo {itnn)u$nilihn) (1). Noi 
ridiamo di questi tours de forre de<»ni di un ciarlatano da 
fiera. Non imitiamo i reverendi padri e lasciamo loro la distin- 
zione fra il l)igli(»tto da mille lire, che è un regalo, e il bi- 
glietto da mille lire che è il prezzo d'una vendita. In entrambi 
i casi vi ha traffico di cose che si dicono sante, vi ha sfruttamento 
della bestialità umana. L'avvocato, a differenza del teologo, 
rende un servizio reale, egli vi impiega il suo tempo e la sua 
intelligenza, egli ha diritto ad ima rimunerazione. Si chiami sa- 
lario od onoiario, che importa? E laddove vi ha un servizio 
promesso e pngato vi ha locazione. Non è un mandato, pei*chè, 
n(4 nostro diritto moderno, l'avvocato non rappresenta il suo 
cliente. 

336. Pothier fa un'altra distinzione pun* scolastica. I man- 
dataci a cui si promettono onorarii hanno un'azione per esi- 
g<MMit* il pagamento. (Juale ^ questa azione? Non ò l'azione 
ex locato, risponde Pothier, secondo le leggi romane, b la 
•perseeatio e.rfra (tnìiaaria, perchè la ricompensa loro do- 
vuta non è il pr(»zzo dei loro servizii, che sono inestimabili 
per loro natura; essa si l'egola su quanto si usa più comune- 
mente di dare per questi servizii (2). Come mai Pothier ha po- 
tuto dare l'appoggio del suo nome a simili sottigliezze? Che 
importa, secondo le nostre idee moderne, che erano anche quelle 
di Pothier, il nome dell'azione, e che importa ancora la giu- 
risdizione avanti la quale essa è intentata? Dal momento che 
vi ha azione vi ha debito, e se la ricompensa per un lavoro 
costituisce un debito, il credito ^ un salario, si tratti d'un me- 
dico o d'un operaio. 11 contratto è dunque identico; è un con- 
tratto <li locazione (H). 



(1) Il latto h storico. L'abbiamo citato nei nostri Studii auUa storia delV umanità. 

(2) PoTiiiKU, Ih'1 mandato, n. 26. 

(3) In cjnesto scuso, DuvKmiiER, Della locazione, t. T, ]>. 288, un. 267-274. 
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337. Crediamo inutile continuare questa discussione. Una 
sola parola suH'argomentazione di Troplon^i*. E*ili dice che la 
distinzione tradizionale fra Tonorario ed il salario, fra il man- 
dato e la locAziime d'opera, è il fatto della filosofìa spiritualista 
alla (juale credettero i giureconsulti romani e i loro succes- 
sori nel diritto francese. E^rli non ammette che si possa allon- 
tanarsene senza offendere V onore delle professioni liberali, 
senza eccitare in esse lo spirito di speculazione e di traffico 
che deve essere bandito per il l)ene della società, senza get- 
tarsi nei pericolosi errori d'un desolante materialismo (1). Non 
osiamo dire che siano queste parole e frasi, poiché l'autore 
professa una dottrina che ci è cara, e combatte errori che noi 
detestiamo al pari di lui. Ma crede egli che s'impedirà al ma- 
terialismo d'invadere le menti chiamando maìulato ciò che è un 
contratto di loaizionr. ed oììm^ario ciò che è un salario ? Il co- 
dice sarebbe dunque materialista, e favorirebbe il materialismo, 
perchè ò desso che pronuncia la parola salario (art. 1992). Se 
il materialismo trascende, è perchè manca la fede, e la fede 
non si riaccende con vane parole. Occorre, per ravvivarla, pre- 
dicare una relitiioné che si confonda in essenza colla morak», 
anziché una n4igione che consiste in dogmi inintelligibili e. che 
obbliga il credente a curvare ragione e coscienza innanzi l'au- 
torità d'un prete. E questa nuova fede dev'essere predicata non 
solo a quelli che «esercitano professioni liberali, ma a tutte le 
classi della società. Tutte sono chiamate a lavorare, e, qua- 
lunque sia il lavoro, esso è santo, e santifica perchè moralizza. 
Nulla è più falso della pretesa distinzione spiritualista fra il 
lavoro meccanico e il lavoro intellettuale. Non vi ha lavoro pu- 
ramente meccanico, all'infuori di quello delle macchine , e 
l'uomo non è una macchina. Egli è un essere pensante, e 
mette la sua intc^lligenza in tutto ciò che fa. Guardiamoci dall'atter- 
mare o dal far credere che l'immensa maggioranza degli uo- 
mini dediti ad un lavoro corporale siano al di sotto di coloro 
che vivono della loro intelligenza. Dire che, assimilando il la- 
voro intellettuale al lavoro materiale, si materializzano le pro- 
fessioni libei'ali è quasi dire che le professioni meccaniche 
sono votate al materialismo. Niente affatto. Non è la-, na- 
tura del lavoro e della rimunerazieme che favorisce lo spiritua- 
lismo il materialismo. Ne basta volgere» gli sguardi at- 
torno per convincercene. Tutti siamo destinati a vivere la vita 
dell'anima, o se molti vi sono i quali sembrano vivere la 
vita del corpo, ciò avvieni» perchè la v(»cchia fede è già 
morta e la nuova non si è ancora impossessata delle anime. 

338, Può esservi salario nel mandato, come vi ha sempre 



(1) TiiopLONG, Locazione^ nn. 807 e 811. Cfr. Mandato, nn. 8, 58, 164 e seg., 237, 
519 e seg. 
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salario nella locazione d'industria. I due contratti si distinguono 
dunque, non perchè il mandatario riceve degli onorarli, mentre 
l'operaio è salariato, ma per il carattere di rappresentanza che 
è essenzialmente nel mandato e che è estraneo alla locazione 
d'opera o d'industria. 

Il mandatario rappresenta il mandante. Quando euii contratta 
come tale, è il mandante che si obbliiia per mezzo suo; i terzi 
hanno un'azione diretta contro il mandante, mentre non hanno 
alcuna azione contro il mandatario. Alla sua volta, il mandante 
ha un'azione diretta contro i terzi, perchè i terzi hanno trat- 
tato con lui. si sono obbligati verso di lui. Colui il quale loca la 
sua industria non rappresenta il padrone per cui lavora e 
che lo pa<ia; non può né stipulare né promettere per lui. Sa- 
rebbe una stipulazione od una promessa per un terzo. Ora, sta 
il princìpio che nessuno può obbligarsi e stipulare in suo proprio 
nome che per sé medesimo (art. 1119). 

Vi soiìo altre differenze fra il mandato salariato e la loca- 
zione d'industria. Il mandato è un contratto unilaterale. Il solo 
mandatario contrae delle obbligazioni; il mandante non è ob- 
bligato che accidentalmente. Secondo l'opinione generale, si 
ammette che (juesto carattere sussista anche quando il man- 
dato è salariato. La questione, secondo noi, è dubbia. Ritorneremo 
sull'argoniento. La locazione d'opera è semi)re un contratto bi- 
laterale. (Quello che ò certo si ò che il mandante può revocare 
il mandato, e, in questo caso, egli non deve più salario, mentre 
il padrone non può rescindere il contratto che quando é à for- 
fait, e, in questo caso, deve indennizzare l'intraprenditoi'e di 
tutto quanto questi avrebbe potuto guadagnare nell'impresa 
(art. 1974). 

Quando il mandatario è stato nominato da più persone per 
un affare comune, ciascuna di esse è tenuta in solido verso di 
lui per tutti gli effetti del mandato (art. 2002). Se vi sono più 
debitori, la solidarietà non esisti* che nel caso in cui sia espres- 
sa mcmte stipulata (art. 1202). 

Il mandato si estingue per' la rivocazione lattane dal man- 
dante e per la rinunzia del mandatario (art. 2003). L'operaio 
non può mai, colla sua sola volontà, metter fine al contratto; 
il padrone non lo può che nel contratto à forfait e sotto la 
condizione d'indennizzare completamente l'imprenditore. 

Il mandato finisce anche per la morte del mandante e del 
mandatario (art. ^2003). La locazione d'opera è sciolta colla 
morte dell'operaio, mentre la morte del padrone non vi mette 
fine (art. 1795) (1). 



(1) MouRLON, Ripetizioni, t. Ili, p. 439, u. 1092. 
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>^ II. — (hvdnità del mandato, 

N. 1. — Quando il mandato è salariato f 

339. « Il mandato è j^ratuito se non vi ha patto in contra- 
rio » (art. 1986). Kcco una dero<ra fondamentale all'antico diritto. 
A nostro avviso, non se ne è tenuto abbastanza conto. Pothior 
inse^'nava, conformemente al diritto romano, che ^ AìAV esigenza 
del mandato di essere liratuito. II mandatario, egli dice, s'inca- 
rica per semplice dovere d'amicizia dell'affare che forma l'og- 
j^etto del mandato. Se avvenga che il mandante dia o prometta 
qualche cosa al mandatario in riconoscenza del servizio che 
esso gli rende, questo onorario non è un salario, non è il 
prezzo della gestione di cui il mandatario s'incarica. Malgrado 
l'onorario, il mandato resta gratuito. Pothier concludeva che 
colui il qual(^ P^^ga gli onorarli convenuti al mandatario non 
gli paga il debito di riconoscenza che gli deve. Il servizio 
essendo inestimabile, la riconoscenza nim ha limiti (1). Questa 
conseguenza è più morale che giuridica, e tutta la teoria 
aveva un carattere morale, falso, a nostro avviso (n. 337), 
ma che non era meno essenziale. (Hi- autori del codice hanno 
mantenuto la teoria tradizionale come regola, ma vi hanno ag- 
giunto una eccezione, e si trova che l'eccezione ha assorbito la 
regola, perchè, in fatto, i mandati più importanti sono sala- 
riati. Ne concludiamo che il salario diviene una condizicme es- 
senziale del contratto di mandato quando le parti hanno conve- 
nuto che sia salariato, come il salario è una condizione essen- 
ziale della locazione d'opera. Quello che prova che il salario 
modifica la natura del contratto è che la responsabilità del man- 
datario è diversa secondo che il mandato h gratuito o sala- 
riato. Quando il mandatario riceve un salario risponde di ogni 
colpa, ossia deve es<'guire il mandato colla diligenza d'un buon 
buon padre di famiglia, mentre, se il mandato è gratuito, la 
responsabilità. è applicata meno rigorosamente; il che significa, 
come abbiamo detto al titolo delle Obbligazioni^ che il manda- 
tario, al pari del depositario, non deve usare nella gestione 
dell'affare se non le cure che adibisce nell'amministrare i proprii 
interessi (articoli 1992 e 1927). 

340. Il mandato, quando è gratuito, è un contratto unilate- 
rale. Diviene bilaterale quando è salariato ? Abbiamo insegnato, 
al titolo delle Obbligazioni (v. XIX, n. 221), che il mandato sa- 
lariato è un contratto sinallagmatico, perchè gli si può appli- 
care, alla lettera, la definizione che l'art. 1102 dà di questo 
contratto. I contraenti si obbligano reciprocamente l'uno ad 



(1) PoTHiBU, Del mandato, na. 22 e 27. 
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amministrare Tatt'are, l'altro a corrispondergli il salario pro- 
messo. Si insegna però genoralraentc* l' opinione contraria. 
Dobbiamo softermarvici un istanto, perchè si tratta dei prin- 
cipii. Si dice che robbligazion(* contratta dal mandante di 
pagare il salario è puramente eventuale. É soltanto l'esecuzione 
del mandato che le dà vita; di modo che essa potrà non na- 
scere se il mandato non sia eseguito. Senza dubbio, ma non accade 
lo stesso in ogni contratto sinallagmatico in cui venga stipulato un 
prezzo? Il padrone dovrà forse il prezzo dell'opera se l'operaio 
non Teseguisce ? Il compratore deve il prezzo quando il vendi- 
tore non gli consegna la cosa venduta? Vi ha soltanto un ca- 
rattere speciale al mandato, cioò che il mandante può revo- 
carlo, e s'intende che il mandatario non può reclamaire un sa- 
lario per un mandato revocato, ossia per un aifare che non compie. 
Ma ciò non toglie che il mandato salariato sia un contratto bi- 
laterale. 

Per determinare la natura d'un c<mtrattd, bisogna conside- 
rare le convenzioni delle parti contra<^nti al momento in cui 
contrattano, e (juindi bisogna supporre che il contratto venga 
eseguito. Ora, se il mandatario adempie 1<* sue obbligazioni fa- 
cendo l'affare di cui è incaricato, anche il mandante dovrà 
adempiere la propria pagando il salario convenuto. Si aggiunge che 
solo il mandatario è obbligato direttamente e necessariamente 
dalla convenzione: donde si conchiude che il contratto resta 
unilaterah», (luautunque salariato. Ciò non è esatto, perchè nello 
st(*sso modo che il mandante i)uò revocane il mandato, il man- 
datario può rinunciarvi (art. 2002). Ciascuna delle parti può 
dunque, per la sua sola volontà, metter fine al mandato. Ma che 
cosa ha mai questo di comuni^, colla natura del contratto? Si 
invoca l'art. 11)85, a termini del quale il mandato può provarsi 
per iscritto. Ritorneremo su (luesta disposizione trattando della 
prova del mandato (1). 

341. Secondo Tart. 198(5, occorn^ una convenzione perchè il 
mandato sia salariato. Sarà neccessaria all'uopo una espressa stipu- 
lazione? No, perchè la legge non esige questa condizione; essa 
si contenta d'una convc^nzione, vale a dire d'un concorso di con- 
s(Miso. Ora, sta il principio che il consiMiso può essere tacito, 
e quindi basta una convenzione tacita perchè sia dovuto un sa- 
lario al mandatario. Quando vi sarà convenzione tacita di sa- 
lario ? È una questione d'intenzione, poiché occorre il con- 
senso delie parti contraenti. 11 mandante^ deve avere la vo- 
lontà di pagare il salario e il mandatario deve avere l'intenzione 
di non incaricarsi della gestione che mediante un salario. Quando 
esisterà questa duplice volontà? É un punto di fatto, poiché è 
con tatti che il cons(*nso si manifesta. La soluzione è dunque 
lasciata airappi*ezzamento dei tribunali. 11 giudice deve consi- 



(1) MouRLON, t. Ili, i>. 439, 11. 1092. Pont, t. I, p. 451, n. 882. 
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dorare, non quello che avviene al momento della lite, ma quello 
che avviene al momento del contratto. Quando la lite è in corso, il 
mandante n(»ga die abbia inteso promettere un salario, ma non 
se ne può indurre che realmente la sua intenzione sia stata di 
dare un mandato gratuito. É al momento del contratto che bi- 
so^ma riportarsi, perchè è allora che la convenzione si forma. 
Fu iriudicato che l'apprezzamento del ma^ristrato del merito è 
sovrano. Un notaio era stato incaricato, dal 1830 al 1838, di 
vendere diversi ogg(^tti mobili ed immobili, di riscuoterne il 
prezzo e di pagare tahiiie somme dovute al proprietario. Dopo 
la morte di costui, il notaio rese conto della propria gestione e 
domandò che fossero tassate le sue spese ed i suoi onorarii. 
(rli eredi sostennero che il mandato era gratuito. Questa pre- 
tesa fu respinta dalla ('orte di Metz. La gestione d'affari aveva 
richiesto da parte del notaio cure considerevoli, immeroso pratiche, 
e spese di varia natura. Inoltre, in parecchie circostanze, il no- 
taio av(»va assunto responsabilità che pot(^vano impegnare il 
suo patrimonio. È dunque giusto, dice la Corte, accordargli una 
rinmnerazione. Ma questa considerazione non bastava per in- 
durne che il mandalo l'osse salariato. La Corte soggiunge, e ciò 
è decisivo, essere certo che il mandante non aveva mai inteso 
che il mandato da lui conferito fosse puramente gratuito. Sul 
ricorso intervenne^ una sentenza di rigetto. La Cassazione 
dice che, per accordare al mandatario degli onorarii por le 
cure da lui prestato negli affari del mandante, per le sue 
anticipa/ioni di tondi, e per la responsabilità ch(* ne era stata 
la conseguenza, la Corte d'appello si (Ta basata sulla volontà 
dello stesso mandante, il quale non aveva hiteso che il man- 
dato da lui dato fosse gratuito. La sentenza soggiunge che 
questo apprezzamento di volontà n^m potrebbe essere soggetto 
al controllo della Corte suprema (1). 

342. Vi hanno casi nei quali Tintenzione delle parti non è 
dubbia, sei)beno non si siano spiegate, lo incarico un avvocato 
di rappresentarmi in una lite. È necessario fan^ una convenzione 
riguardo agli onorarii a cui egli ha diritto? No, perchè questi 
onorarii sono lìssati dalla legge. Il mandato è interessato per 
sua natura, perchè la i)rofessione di colui che se ne incarica 
nnplica ciie deve essergli pagato un salario. Quand'anche la 
leggo noli no stabilisca alcuno, basta che il mandatario s'inca- 
richi per professione (h^gli affari che gli vengono affidati perchè 
abbia diritto ad un salario. Tali sono gli agenti d'affari. La 
h^ggo non s'occupa di costoro, perchè non sono ufficiali ministe- 
riali e non esercitano un ministero pubblico, ma la professione 
di cui vivono implica che il loro ministero o stato salariato. 
La dottrina e la giurisprudenza sono d'accordo su questo 
[)unto (2). 



(1) Rigetto, 2H novembre 1858 (I)all<jz, 1859, 1, l3l). 

(2) Vedi le autorità in Pont, t. I, p. 452, u. 886. 
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343. Quello che diciamo degli ag(4iti d'affari si applica ai 
rapporti commerciali. Il mandato commerciale resta gratuito per 
sua natura, poiché tale è la regola per qualunque mandato, ma il 
più delle volte sarà salariato, perchè tale è Tintenzione delle 
parti contraenti. Si è andato più oltre e si è sostenuto che il 
mandato commerciale fosse salariato di sua natura (1), perchè 
il guadagno è il movente del commercio. Ciò è vero e le- 
gittimissimo, ma tutto quello che è permesso inferirne si e che 
la regola della gratuità del mandato soffre orduuit'ianiente ec- 
cezione quando si tratta di aff'ari di commei'cio, e quindi quasi 
setnpre nessuno se ne incarica se non colla speranza di ri- 
compensa beneficio, a meno che dai rapporti del mandatario 
col mandante o dalle circostanze della causa non si possa in- 
durre che il mandatario non lia potuto pretenderti un salarici. 
Sono questi i termini d'una sentenza di Rcnnes. La Corte giudica 
in fatto più che in diritto, e quanto essa dice è giustissimo. Solo 
ha torto di sogj^iungere che occorre una convenzione perchè il man- 
dato sia gratuito (2). Tanto vale sconvolgere la redola dell'art. 19S(j. 
Ora, il codice civile resta applicabile in materia di commercio, 
salvo derogazione. La Corte di Nancy ha giudicato benissimo 
che il mandato si ritiene gratuito, salvo convenzione contraria, 
anche in materia di conunercio, benché veramente il tempo, le 
cure e le fatiche del negoziante abbiano un valore che si stima 
e si paga. Queste considerazioni di fatto e d'equità, dice la 
Corte, non potrebbero prevalere sul principio di diritto che il 
mandato è gratuito, il principio del codice civile non essendo 
stato modificato dal codice di commercio (3). 

Vi sono, del resto, tanto in materia commerciale quanto in 
materia civile, professioni e funzioni che, per loro natura, sono 
salariate, perchè servono come mezzo di sussistenza a colui che le 
esercita. Tali sono i mediatori ed i commissionarli. Ne consegue 
che il mandato che vienloro conferito è salariato in forza d'una 
tacita convenzione. La Corte di Rennes ha applicato (juesto 
principio al .sopracariro d'una nave nominato dagli armatori e 
che aveva compiute le sue funzioni. Infatti, era certo ch'egli 
non aveva alcun interesse nell'armamento; egli era impiegato 
nel solo interesse degli armatori. Si può ammettere che colui 
il quale presta tutte le sue cure ed il suo tempo per una fun- 
zione che gli procura i mezzi di vivere lo faccia gratuitamente ? 
Qui non si tratta d'uno di quei doveri d'amicizia pei quali i giu- 
reconsulti romani hanno stabilito la regola della gratuità. È 
una funzione salariata per sua natura (4). 



(I) ÌjH Corte dì Bruxelles ha giudicato, in termini troppo assoluti, che il ninu- 
dato, in materia commerciale, importa di diritto la promessa d'una rimunerazione 
(30 maggio 1867, PoHicriHÌe, 1868, 2, 318). 

C2) Kounes, 9 a])rile 1827 (Dalloz, v. Mandai, n. 72). 

(3) Nancy, 23 giugno 1845 (Dali,<)Z, v. Mandat, n. 72). 

(4) PoxT, t. 1, p. 452, n. 885, e la succitata sentenza di Kunucs. 
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344. Bisojiiia. andaro più in là. Il mandato ha per oggetto un 
latto giuridico, e quindi suppone una certa conoscenza del di- 
ritto o la pratica degli affari. Ecco perchò i mandanti scelgono 
come mandatarii person<» che, per le loro funzioni o il loro mi- 
nistero, sono capaci di amministrare Taffare che vien loro afildato. 
Seconrio la nostra opinione, i notai non sono mandatarii quando 
ricevono degli atti (n. 3:^.S), ma i clienti affidano loro ben di 
sovente un mandato che riguarda Tesercizio delle loro funzioni, 
e che nessuno più di essi e capace di compiere. Questo man- 
dato e gratuito? No, manca la supposizione dei giureconsulti 
romani, riprodotta da Pothier. Il notaio non adempie un do- 
vere d'amico, o chi lo incarica d'un affare non pensa a chie- 
dere un servizio che si paga colla riconosc(Mìza; egli si rivolge 
ad un uomo d'affari, e intende rimunerare il mandatario al 
quale affida i suoi interessi, come intende rimunerare il pub- 
plico funzionario che incarica della redazione di un atto. 
L'intenzione comune delle parti è. in entrambi i casi, che il 
contratto sia salariato, po(*o importa che si tratti d'un man- 
dato o d'una locazione. La giurisprudenza t> costante in questo 
senso. Vn nobile, al momento dVmigrare uo\ 1790, diede man- 
dato ad un notaif) d'amministrare i suoi beni. Quando si trattò 
di regolare i conti, il figlio dell'emigrato pretese che non fosse 
stato stipulato alcun salario e che il mandato era gratuito per 
sua natura. 

La Corte di Tolosa condannò il mandante a pagare al man- 
datario una somma di mille e cinquantacinque lire per tre 
anni di gi^stione. Era una lezione di diritto e di riconoscenza. 
Il giovine conte non ne approfittò e ricorse in cassazione. La 
Corte pronunciò una sentenza di rigetto motivata sul fatto che 
la sentenza impugnata avrva potuto decidere, in base alle cir- 
costanzf* della causa ed alla professione del mandatario, ch(^ il 
mandato conferitogli n<»n era stato gratuito, ciò che era già stato 
riconosciuto dall'amministrazione dopo la confisca dei beni degli 
emigrati (1). 

Per la stessa ragione, i ])rocuratori possono reclamare una 
rimunerazione per gli affari che si affidano loro come manda- 
tarii, all'infuori delle funzioni <lel loro ministero. Vn procura- 
tore ò incaricato dal suo cliente di assumere varie informa- 
zioni in affari contenziosi estranei al suo ministero. Egli re- 
golò le sue spese ed onorarli, li fece tassare e trasse sul man- 
dante^ una tratta per un valore corrispondente. Questa tratta ritornò 
al traente con protesto e conto di ritorno. Ne venne un'azione giudi- 
ziaria. Il convenuto oppose che il mandato è gratuito e ch'egli non 
aveva inteso d'affidare al procuratore un mandato salariato. Questa 
difesa non fu ammessa. La Corte di Bordeaux si contentò di 
dire che il procuratore non era un mandatario gratuito, che 



(1) Kic:<*tto, sezioiit* (Mvile. 11 In^rlio ls:V2 (Palloz, v. Mandata ii. (>8, 2.') 
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aveva diritto ad una indennità per le sue fatiche e cure, come 
pure per le sm^ spese di corrispondenza. Però la Corte dedusse 
dal conto le spes(* cagionate dal protesto, perchè nulla au- 
torizzava il procuratore ad emettere una tratta sul suo cliente (1). 
Si fa una sinjLiolare obhiezione. I procuratori, si dice, al pari 
degli avvocati non sono agenti d'affari. Essi hanno le loro fun- 
zioni detcrminate dalla legge, e devono tenersi entro questi 
limiti. Se ne escono, derogano al loro carattere, e, per conse- 
guenza, ]ion possono avere alcuna azione. La Corte di Mont- 
pellier risponde che Tufflciale ministeriale, il quale accetta un 
mandato estraneo alle sue funzioni, ma avente con essa rap 
porti per le cognizioni speciali che esitie l'esecuzione^ del man- 
dato, non deroga alla dignità del suo ministero. Nel caso con- 
creto, si trattava del ricupero di due crediti, e l'affare presen- 
tava jirandi difficoltà. La Corte constata che fu principalmente 
per le cure, le fatiche, i passi e Tintelligenza del procuratore 
che il mandante riuscì ad essere pagato d'un credito di venti- 
cinquemilacinquecentoquarantanove lire. La Cort(^ iili concessi\ 
per questo titolo, una indcmnità di seicento lire, non compresa 
una somma di centocinque lin* che aveva i:ià ric<'vuta (2). 

345. Gli agenti d'affari sono mandatarii salariati per la na- 
tura del loro ministero. Dopo la rivoluzione del 1789, un uomo 
che aveva perduto il suo stato in conseguenza della riforma 
dell'antica legislazione, fu obbligato ad intraprendere un'agenzia 
d'att'ari per procurarsi i mezzi di vivere. Dal 17sy lino al 18(W) 
egli amministrò diversi affari per una dama. Dopo la morte 
della mandante, reclamò una somma di tredicimilanovecento- 
settantacinque lire per anticipazioni ed onorarii. Gli eredi gli 
opposero che il mandato ò gratuito. K vero, dice la Corte, 
quando il mandato sia affidato ad un parente, ad un aini<'0, 
ad una persona che vuole obbligarci e che, pei' il suo stato e 
la sua agiat(^zza, è in grado di farlo. Ma, nella condizione in 
cui si trovava il mandatario, l'intenzione di costui era certa- 
mente di farsi pagare delle sut» cure, come l'intenzione della 
mandante era di pagargliele. Sul ricorso in cassazione, la Corte 
decise che la sentenza impugnata non aveva violato alcuna 
legge giudicando, in base agli atti ed ai fatti della causa, che 
il conveiuito aveva esercitato funzioni, non d'un mandatario 
gratuito, ma d'un agente d'affari, e clie, per conseguenza, gli era 
dovuto un salario (3). 

346. Quando i mandatarii non esercitano una professione in- 
teressata, bisogna che provino l'esistenza d'una convenzione 
espressa o tacita perchè abbiajio diritto ad un salario. E l'ap- 



(1) Bordeaux, 25 geuiiaìo 1842 (Dali.oz. v. Mandata n. 133). Cfr. Parigi, 22 uo- 
vembre 1833 (Dalloz, ibid.), 

(2) MontpoUier, 27 giugno 1855 «Dalloz, 1856, 1. 21). 

^3) Rigetto, sezione civile, 18 marzo 1818 (Dalloz, v. Mandata n. 71, 1.*). 
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plicazione pura e semplice deirart. 198(5. Per diritto comune, il 
mandato è gratuito, e non cessa di esserlo che in forza d'una 
convenzione. Chi reclama un salario come mandatario dev(> 
dunque provare che esiste una convenzione derojLiante al di- 
ritto comune. Questa <o]ivenzione non deve essere espressa, 
come sembra dire una sentenza disila Corte di Kennes (1). La 
giurisprudenza ò unanime nel deciderò che il ^^iudice può am- 
mettere, in base alle circostanze della causa, che il mandato è 
salariato. Ciò va inteso nel sejiso che il consenso tacito ò pro- 
vato dai fatti della causa. I vincoli di parentela o d'amicizia 
che esistono fra il mandante e il mandatario implicano il piti 
delle volte la iiratuità del mandato, [)er meiilio dii'e, sono una 
circostanza che milita contro la pretesa del mandatario ad un 
salario. Perchè si ammetta una convenzione di salario in tal 
caso, dice la Corti» di Bordeaux, bisogna che non si possa sup- 
porre che il mandatario abbia consentito a prestare le sue cure 
gratuitamente, e che il mandante abbia potuto reclamarle senza 
avere Tintenzione di pagarle. Nella specie, il prossimo parente 
d'un vecchio gli aveva prestato qualche ufficio pei suoi- att'ari, 
senza che si fosse mai parlato d'un salario. Dopo la morte del 
vecchio, il mandatario, vedendosi frustrato nella speranza che 
nutriva d'essere chianjato all'eredità del defunto, i-eclamò un 
salario contro gli eredi istituiti. La Corte respinse la domanda, 
le poche cure del mandatario spiegandosi naiuralissimamenu» 
colla condizione delle parti, senza clu» si potesse supporre un 
mandato salariato (2). 

Non bisoLinerebl)e però conchiuderne che il mandato Ira pa- 
renti sia necessariamente irratuito. Un neiioziante, incaricato 
d'una considerevole impresa di forniture, impie«ia il i)roprio fratello, 
dal 1810 al 18:^0, nei dettatili deiratfare. Il mandatario rice- 
vette, in diversi tompi, delle ricompense per i servizii da lui 
prestati. Trovandole insufficienti, citò il fratello per ottenere 
un supplemento di salario. Eali si fondava suirimportanza degli 
affari ch(^ aveva amministrati e su promesse che gli sarebbero 
state fatte. La Corte di Bruxelles l'ammise a jirovare questi 
servizii, il che pregiudicava la questione in di lui favore (3). 

Ai contrario, bisogna guardarsi dal credere che il mandato 
sia necessariamente salariato [)er ciò solo che lo parti non sono 
parenti, e quand'anche entrambe esercitassero professioni int(»- 
ressate, ciò che, in generale, fa ammettere facilmente una con- 
'Venzione salariata. Non vi ha nulla d'assoluto in questa ma7 
teria; bisogna sempre considerare le circostanze della causa. E 
quanto ha giudicato la Corte di Gand in un caso notevole^ 
Un negoziante di Lovanio, intraprenditore generale del servizio 



(1) Rennes. 18 aprile 1S15 (Dalloz, v. Mandai, ii. 67, 3.'). 

(2) Bordeaux, 29 giugno 1852 (Dalloz, 1853, 2, 188) 

(3) BruxeUes, 30 luglio 1833 {Pasicrìsie, 1833, 2, 213). 
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delle sussistenze militari, fece un subappalto con un commis- 
sionario di Bruges per la fornitura del pane di munizione alle 
truppe di i»uanii^ione, e dei viveri di campagna alle truppe 
accantonate nelle Fiandre nell'anno 1832. Nello stesso tempo 
diede al subappaltatore una procura per rappresentarlo in tutto 
quanto ritiuardava l'impresa nelle due Fiandre, specialmente 
per riscuotere i mandati e rilasciarne quietanza. Il mandatario 
diede tutti i mesi conti dettajj^liati docili incassi e delle spese, 
senza far menzione di alcuna commissione o retribuzione. Non 
fu che nel conto della line dell'anno che espose una commis- 
sione dell'uno per cento su tutti gli incassi da lui fatti. Gli in- 
cassi ammontarono a settecentoventimiladuecentosessantatrè fio- 
rini. Su questa somma andavano all'intraprenditore centotre- 
miladuecentosettantadue fiorini, differenza fra il prezzo dell'im- 
presa e quello dei subappalti. Restava per il subappaltatore la 
somma di seicontosodicimilanovecentonovantuno fiorini. La com- 
missione deiruno per cento era calcolata sull'importo totale defili 
incassi, vale a dire anche sulla ma<igior somma che spettava 
al subappaltatore. Questa circostanza avrebbe dovuto destare 
l'attenzione del primo giudice. Può essere dovuto un diritto di 
incasso a chi riceve per suo proprio conto ? Il tribunale di 
prima istanza non considerò che il mandato, senza riflettere 
che il mandatario era innanzi tutto un subappaltatore, e che era 
in quest'ultima qualità,^ e conseguentemente nel suo interesse, 
che faceva l'esazione. È vero che una parte dell'esazione an- 
dava all'intraprenditore principale, ma egli non aveva esatto 
questa differenza nei due contratti separatamente, e quindi non 
si era curalo menomamente dell'afifare del mandante. Egli era, 
in realtà, mandatario in ?^em sumn, e trovava la sua ricom- 
pensa o la sua rimunerazione nel proprio contratto. Il suo guada- 
dagno di subappaltatore gli teneva luogo di salario. Il mandato 
non era che l'accessorio del contratto d'impresa, ed era as- 
sorbito da questa convenzione. Per conseguenza, il giudice 
avrebbe dovuto decidere la questione del salario in base al 
contratto principale, lasciando da parte il mandato, il quale 
non aveva altro scopo ch(» di facilitare l'esecuzione dell'impresa 
e del subappalto. È quello che fece la Corte d'appello deci- 
dendo che il subappaltatore non aveva diritto ad alcuna com- 
missione (1). 



N. 2. — Il salario convenuto pnò essere ridotto T 

347. Il mandatario non ha diritto ad uii salario che in forza 
d'una convenzione. Quando la convenzione è espressa, deter- 
mina l'importo del salario, o almeno le basi sulle quali deve 



(1) (land. 23 febbraio 1838 (Pa8icì'i8ie, 183«, 2, 52). 
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essere calcolato. Può il giudice, in questo caso, diminuire il 
salario riducondolo perchè eccessivo? La negativa ci pare 
certa, anzi evidente, perchè fondata sopra un testo del codice 
Napoleone. A termini dell'art. 1134, le convenzioni legalmente 
formate hanno forza di legge per coloro che le hanno fatte. 
Non possono essere rivocate che pel nmtuo loro consenso o 
per le cause autorizzate dalla legge. Se le convenzioni sono 
legge per le parti, lo sono anche pel giudice. Questi è chia- 
mato ad (^seguire i contratti, non a inodiflcarli. Nessuna 
considerazione d'equità ve lo autorizza. Quando vi sono motivi 
per permettere al giudice di modificare le convenzioni, spetta 
al legislatore, ed a lui solo, vedere se l'equità debba preva- 
lere sullo strotto diritto. È cosi che l'art. 1244 autorizza il giu- 
dice, avuto riguardo alla situazione del debitore, ed usando con 
molta riserva di quc^sta facoltà, ad accordare al debitore dila- 
zioni moderate al pagamento. Sono rare eccezioni che confer- 
mano la regola. Per quanto iniqua possa sembrare una con- 
venzione, il giudice deve eseguirla. La convenzione stabilisce che il 
debitore, in caso d'inadcMiipimento, pagherà una somma di die- 
cimila lire a titolo di danni ed interessi. Il debitore prova che 
il danno sofferto dal creditore in causa dell'inadempimento non am- 
monta che a cinqu(*mila lire. Il giudice deve tuttavia accor- 
dare al creditore la somma stipulata. Saroljbe lo stesso se la 
somma ccmvenuta fosse inferiore all'importo del danno reale. Il 
creditore non riceverà che la somma stipulata, quand'anche il 
danno fosse due volte più considerevole. Il legislatore lascia 
alle parti la cura di vegliare ai loro interessi, e generalmente 
esse lo fanno con maggiore esattezza ed intelligenza che il giu- 
dice. Se le parti s'ingannano, devono imputarlo alla loro ne- 
gligenza. La legge non viene in soccorso a coloro che trascu- 
rano i proprii interessi. Questi principii sono applicabili al sa- 
lario convenzionale. La convenzione forma la legge delle parti. 
Per quanto eccessivo possa sembrare il salario, le parti hanno 
voluto cosi. Questa ccmsiderazione è decisiva. 

348. La regola subisce eccezione quando il consenso delle 
parti è viziato, ossia quando il mandante ha consentito per er- 
rore, o ({uando il suo consenso è stato estorto dalla violenza o 
carpito con dolo. La lesione non basta per viziare il contratto, 
poiché, nel nostro diritto moderno, la lesione vizia il consenso 
soltanto nella vendita e nella divisione e nei contratti fatti 
dai minori (art. 1118). Se il consenso del mandante è viziato, il 
mandato è nullo. Il caso si è presentato più d'una volta. Importa 
notare queste applicazioni, per distinguere le specie nelle quali 
la convenzione salariata può essere impugnata in forza del di- 
ritto comune da quelle in cui la giurisprudenza ammette che 
il salario possa essere ridotto. Il 7 aprile 1833 tre signore ri- 
lasciano procura ad un agente d'affari, segretario^ municipale, 
perchè faccia valere i loro diritti in una eredità. È detto nel- 
l'atto che, per compensare il mandatario delle sue prestazioni, 

Laurknt. — PHno. di dir. civ, — Voi. XXVII — 20. 
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le costituenti gli rilasciano à forfait la metà di tutto quanto 
saranno per ricavare dalla detta eredità, sotto la condizione 
che il mandatario anticiperà le spese senza regresso contro 
le mandanti, nel caso in cui i loro diritti non fossero ri- 
conosciuti. La convenzione aveva le apparenze d' un con- 
tratto aleatorio, ma in realtà non si correva alcun rischio, 
poiché i diritti delle successibili erano certi. Sul nociamo delle 
eredi contro l'enormità deiremolumento che avevano accordato 
fu stipulata una nuova convenzione (dei 16 aprile 1833), colla 
quale veniva confermato il primo mandato colla njodificazione 
però che il mandatario si aggregherebbe due altre persone, 
un notaio ed un cassiere, e che il compenso sarebbe ridotto ai 
due quinti dei valori ereditarii. Quando i diritti delle successi- 
bili furono assicurati, quantunque non ancora liquidati, i man- 
datarii presentarono un compratore. La vc^ndita ebbe luogo per 
centotrentamila lire il 9 ma^^gio 1833. Le venditrici si accor- 
sero subito di essere state in^iannate. Esse domandarono l'an- 
nullamento delle convenzioni da loro sottoscritte, per causa 
di dolo e di frode, e, por conseguenza, la restituzione delle 
quarantaduemila lire cho i mandatarii avevano riscosso sul prezzo 
della vendita. La Cort(^ di Limoges pronunciò la nullità. 

La sentenza constata che le mandanti erano persone sem- 
plici, ignoranti, poco. fortunate, e facilissime ad essere tratte in 
errore. Le prove del dolo e della frode abbondavano. Sul ricorso 
per cassazione, la Corte pronunciò una sentenza di rigetto. Il 
ricorso pretendeva che erano state violate le convenzioni e 
cosi pure l'art. 1986, il quale permette di stipulare un salario. 
Che se il salario panava eccessivo, bisognava ridurlo, ma non 
annullare la convenzione. La Corte risponde che, hi seguito alFan- 
nullamento delle procure, anche la convenzione cadeva cogli atti 
che la racchiudevano, e che non restava, a ri*iuardo dei pretesi 
comodatarii, che il fatto d'essersi hnmischiati neiili affari al- 
trui, fatto dichiarato fraudolento e compiuto, non nell'interesse 
delle mandanti, ma pel vantaggio personale degli attori, il 
che esclude assolutamente ogni idea di compenso e d'onora- 
rio (1). 

Un uomo, già condannato per usura, apre un credito di due- 
centocinquantamila lire ad un conte, e gli fa aprire un credito 
di egual somma da un terzo. Il mutuatario sottoscrisse due bi- 
glietti da duecentocinquantamila lin» cadauno, pa<iabili entro 
sei mesi. Essi furono soddisfatti alla scadenza. Dopo la morte del 
conte, la di lui vedova, tanto in proprio nome quanto in nome 
dei suoi figli nùnori, d(miandò la i*estituzion(* d'una somma di 
novantamila lire che il mutuante aveva percepito a titolo di 
rimunerazione. Il mutuante negò d'avei* ricevuto questa somma 
e contestò l'ammissibilità della prova testimoniale. La Corte di 



(1) Rigetto, 7 agosto 1837 (Dalloz, v. yfandai, u, 75, 1.*). 
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Parigi ammise la prova per lesti, fondandosi sul dolo e la frode. 
Prodotto ricorso per cassazione, la sezione delle richieste lo ammise. 
La sezione civile non la respinse che in seguito a deliberazione 
in Camera di Consiglio. Si presentavano delle difficoltà, in ma- 
teria di usura, nelle quali è inutile entrare. La domanda aveva 
per oggetto la restituzione d'un premio e d'una rimunerazione 
che il mutuante aveva estorto al nmtuatario abusando della 
posizione di costui. Il conte, avendo bisogno immediatamente di 
una forte somma, era stato costretto ad accettare tutte le con- 
dizioni che il mutuante gli imponeva. Era un consenso viziato 
dal dolo e dalla frode (1). 

349. Fin qui siamo sul terreno del diritto comune. Si tratta, 
non di ridurre il salario, ma d'annullare la convenzione che lo 
stipula. La giurisprudenza va più in là, e permette di ridurre 
il salario quando il giudice lo trovi eccessivo. Essa mantiene 
dunque la convenzione, ma la modifica. Che questa riduzione sia 
un'eccezione ai principii generali di diritto, non vi ha dubbio. Ri- 
durre il salario stipulato mediante una convenzione, pur manti^- 
nendo la convenzione, significa revocare parzialmente la conven- 
zione stessa. Ora, il giudice non ha il diritto di revocare le conven- 
zioni né in tutto né in parte. Noi non conosciamo che una sola 
disposizione nel codice la quale permetta di ridurre obbligazioni 
per causa d' eccesso. Sono queste le obbligazioni contratte 
dai minori emancipati (art. 484). L'eccezione conferma la regola, 
poiché la legge non l'ha consacrata che in favore de^li hica- 
paci. Quanto alle persone capaci, le loro convenzioni possono 
essere impugnate, annullate, ma non ridotte. 

Tuttavia la giurisprudenza ammette la riduzione del salario 
stipulato dai mandatarii e, specialmente, dagli agenti d'affari. 
Questa dottrina passa quasi come un assioma (2). L'autorità 
della giurisprudenza é grande, ma non è che un'autorità di 
ragione. Dobbiamo dunque vedere quali sono i motivi sui 
quali si fondano le sentenze che riducono il salario convenzio- 
nale. 

Quando si leggono questi giudicati, fa meraviglia vedere come 
la maggior parte difettino di motivazione. Un agc^nte d'affari 
riceve un mandato per la liquidazione d^una eredità. L'atto sti- 
pula che gli sarà pagato il cinque per cento non solo sull'im- 
porto dei crediti da esigere, ma anche sull'importo d(^gli incassi 
da farsi dagli eredi, e che in caso di revocazione, e in consi- 
derazione dei lavori già fatti, egli sarebbe pagato come se 
avesse già esatto i crediti. Il primo giudice decise che il sa- 
lario era evidentemente eccessivo; che riguardo ai crediti non esatti 
né esigibili ed agli incassi, le clausole erano anche illecite, 



(1) Bigetto, sezione civile, 9 maggio 1867 (Dalloz, 1867, 1, 52). 

(2) Demolombe l'ha combattuta nella JRevue de législation, t. II, 1846, p. 447. 
Nello stesso senso Aubry e Kau, t. IV, p. 649, nota 9, $ 414. 
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poiché ^lì erodi dovevano pagare il cinque per cento senza 
causa. Questi non sono motivi. Se vi ha causa illecita o man- 
canza di causa, la convenzione è nulla, anzi inesistente, e con- 
seiiuentemonto vi ha luogo, non a ridurre il salario, ma a di- 
chi'amre il contratto inesistente. Che cosa importa se il salario 
sia eccessivo ? I mandanti l'hanno consentito. Possono essi ri- 
tornare sul loro consenso senza che sia viziato? Ora, Feccesso 
delle obbligazioni non è un vizio, ma una lesione, e la lesione 
non vizia i contratti. Sull'appello, la Corte di Parigi si limitò a 
confermare la sentenza, dicendo che ogni salario d'agente d'af- 
fari è soggetto ad essere valutato e regolato. È questa un'afferma- 
zione, ma affermare non significa provare. Fu prodotto ricorso per 
cassazione. La Corte lo respinse, attesoché la sentenza impugnata 
non aveva violato alcuna legge dichiarando che ogni salario d'a- 
gente d'affari é soggetto ad essere valutato e regolato dal giu- 
dice (1). E l'art. 1134 ? Ridurre il salario non vuol dire modificare, 
e, per conseguenza, revocare una convenzione legalmente for- 
mata ? Ed ogni convenzione non tien luogo di legge ? Possono i 
tribunali alterare la legge dei contratti ? 

350. In un altro caso, la Corte di Parigi pone il principio che, 
siccome il compenso del mandatario ha per fondamento e per causa 
le cure prestate negli affari del mandante, ne consegue che 
spetta ai giudici controllare questo elemento della convenzione 
e ricondurlo a giusti limiti. Nel caso concreto, il mandatario 
aveva stipulato una somma di cinquemila e cento lire. X«a Corte 
dice che questo salario è affatto sproporzionato alle cure che 
Taffare comportava, e che, facendosi consegnare quella somma, 
il mandatario ha abusato dell'incuria del suo mandante. Se i 
tribunali fossero chiamati a giudicare in via d'equità, la deci- 
sione sarebbe ottima, ma i magistrati non sono ministri d'equità, 
sibbenegli organi della legge, e il loro primo dovere è di rispet- 
tarla e di rispettare le convenzioni legalmente formate. Se si am- 
mette l'argomentazione della Corte di Parigi per il mandato, biso- 
gnerà ammetterla per ogni altra convenzione, quando vi sia eccesso 
o lesione in un contratto commutativo, il che conduce a violare 
l'art. IVM, ed altresì l'art. 1118. Fu prodotto ricorso per cassazione. 
L'attore invoca l'art. 1134 e la legge del contratto, e dice che 
il mandante è libero di fissare il salario come crede. Se ì giu- 
dici possono modificare le clausole d'una convenzione fondandosi 
suìVincuria dei contraenti, che cosa diverrà l'irrevocabilità 
delle convenzioni ? La Cassazione respinse il ricorso. Che 
cosa fa dell'art. 1134? Essa si limita a dire che la sentenza 
impugnata non ha violato alcuna legge , perchè la Corte 
poteva ridurre un salario (esagerato (2). Ma in forza dì 
qual legge, di quale principio? La Corte "suprema non lo 



(1) Rigetto, Il marzo 1824 (Dai.loz, v. Mandai^ n, 75). 

(2) Rigetto, 1." luglio 1856 (Dalloz, 1856, 1, 4(>4> 
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dice. È certamente per eccezione che spetta al giudice ridurre 
il salario dei mandatarii. Ogni eccezione richiedo una legjie 
Quale è la legge che attribuisce al giudice la facoltà di modifl 
care il mandato per causa (rhieuria del mandante? 

351. Alcuni agenti d'affari s'incaricano del ricupero di un 
credito da un debitore morto in istato di fallimento, a condi- 
zione che sia lon) devoluta la metà della somma da esigersi. 
Quando fecero questa proposta al creditore, gli agenti d'attari 
sapevano che un Aglio del fallito aveva fatto un testamento col 
quale esprimeva la volontà che la sua successione servisse ad 
estinguere i debiti del padre. La convenzione, impugnata per 
causa di dolo, fu mantenuta dalla Corte di Parigi, ma essa ridusse 
IMmporto del salario dalla metà ad un terzo. E questo l'arbitrio 
assoluto. Perchè un terzo anzicliè un quarto? Spetta al, giudice 
determinare quale è l'interesse delle parti contraenti ? K il giu- 
dice che contratta? Prodotto ricorso per cassazione, la Corte 
pronunciò una sentenza di rigetto. Essa ritiene nel fatto, in base 
alla sentenza impugnata, che il contratto intervenuto fra le parti 
era un mandato, e decide, in diritto, che la Corte d'appello aveva 
il diritto ed il dovere di ricercare, come era avvenuto, il rap- 
porto fra l'importanza delle prestazioni dei mandatarii e quella 
della rnnunerazione convenuta, e di ridurla nel caso che le 
sembrasse eccessiva (1). Il diritto ed il dovere ! Noi domandiamo 
alla giurisprudenza dei motivi, ed ecco la terza sentenza della 
Corte di cassazione che risponde con affermazioni, senza appog- 
giarle né sopra un testo, né sopra un principio. Una simile giu- 
risprudenza è per noi priva di qualunque autorità. 

352. Accade lo stesso della più recente scmtenza pronunciata 
dalla Corte di cassazione in questa materia. Una pi^rsona, avendo 
bisogno d'una somma di quattrocentomila lire, si obbliga, verso 
un mandatario che gli procura la d(»tta somma, a pagargli il due 
per cento sull'importo del mutuo e l'uno per cento sulla somma 
prestata per tutta la durata del prestito. La Corte di Parigi 
decise che il diritto di due per cento, anmiontando ad ottomila 
lire, era sufficiente come rinmnerazione e che per conseguenza 
il diritto dell'uno per cento stipulato per la durata del contratto 
non aveva alcun fondamento. Sul ricorso per cassazione, inter- 
venne, come sempre, una sentenza di rigetto, attesoché, ridu- 
cendo, per proporzionarlo all'estensione del servizio prestato, il 
salario stipulato dal mandatario, la Corte di Parigi non aveva fatto 
che usare della facoltà che le spettava secondo le regoìe della 
materia e che per conseguenza la sentenza impugnata non aveva 
violato alcuna legge (2). Se si domandasse alla Corte di cassa- 
zione dove si trovano queste regole sulla materia / Noi non ne 



ri) Rigetto, 12 gennaio 1863 (Dalloz, 1863, 1, 303). Cfp. Parigi, 9 giugno 1869 
(Dalloz, 1870, 2, 6). 
(2) Rigetto, 8 aprile 1872 (Dalloz, 1873, 1, 259). 



310 DEL MANDATO. 

« 

conosciaiiio altra che l'art. 1986 il quale permette di stipulare un 
salario, e l'art. 1134 il quale dichiara che le convenzioni ten- 
gono 1uo{j:o di legge fra le parti, e che queste non possono revo- 
carle che per le cause autorizzate dalla legge. 

353. Amiamo constatare che il tribunale della Senna, nella 
specie, aveva almeno motivato la sua decisione. Esso invoca 
l'art. 1986 che pone il principio della gratuità del mandato, 
donde conchiude che il mandato è sottoposto a regole speciali, 
nel senso che il prezzo stipulato deve rappresentare una rimu- 
nerazione iiiusta e conveniente; dal che il tribunale trae la con- 
seguonza che i giudici hanno il diritto di ridurlo quando è spro- 
porzionato al servizio reso (1). Lo stesso argomento si trova in 
una sentenza della Corte di cassazione del Belgio, la sola, 
in questa materia, che sia seriamente motivata. Per sua 
natura, dice la Corte, il mandato è un atto di beneficenza. I 
giureconsulti romani lo definivano un dovere d'amicizia, e lo 
consideravano come gratuito per sua essenza, di modo che la 
stipulazione di un salario lo faceva degenerare in contratto di 
locazione. Se il codice civile non ha consacrato questi principii 
rigorosi, ha perù mantenuto al mandato il suo carattere, di dis- 
interesse e di iienerosità proclamandone la gratuità. É bensì 
vero che l'art. 1980 soggiunge se non ri ha patto in contrario] 
ma la legge, permettendo di stipulare un salario, non ha inte?o 
autorizzare \v parti a fissare arbitrariamente il prezzo del man- 
dato ed a distruggere così il principio da essa posto, il codice 
le ha autorizzate soltanto a convenire un'equa rimunerazione. 
É in questo senso che VEsposicJone dei nmtiri dice che 
il salario deve essere meno un lucro che una indennità. 
Il relatore e l'oratore del Tribunato si esprimono nello stesso 
senso (2). 

L'argomentazione della Corte trasporta al mandato salariato 
i principii che reggono il mandato gratuito. In realtà, sono due 
contratti di natura diversa. L'uno è un contratto di beneficenza 
l'altro un contratto commutativo. Non si possono applicare ad 
un contratto a titolo oneroso regole le quali non conven- 
gono che ad un contratto a titolo gratuito. Che cosa resta del 
dovere d'amicizia, del disinteresse, della generosità, nel mandato 
conferito ad un agente d'affari? Nulla, all'infuori del nome. 
È dunque poco logico applicare le idee romane ad una con- 
venzione che non ha più nulla di comune col mandato romano. 



(1^ Sentenza 11 febbr&io 1870, confermata daUa sentenza deUa Corte di Parigi, 
21 giugno 1871 (Dalloz, 1871, 2, 189). Cfr. Parigi, 3 aprile 1873 (Dalloz, 1873, 
, 199). 

(2) Rigetto, 17 gennaio 1851, sulla relazione di Paquet (Pasiof'me, 1851, 1, 314). 
La giurisprudenza dello Corti d'appello del Belgio è neUo stesso senso. Gand, 
11 giugno 1849 (Pa«icii«ie, 1849, 2, 333), Bruxelles, 20 luglio 1854, 23 febbraio 185(> 
e 1.' febbraio 1875 {PoAÌcrme, 1855, 2, 37, 1856, 2, 142, e 1875, 2, 201;. Liegi, 3 ago- 
sto 1866 {PaMcrisie, 1869, 2, 382). 
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Il testo Stesso del codice prova che il mandato gratuito e il 
mandato salariato sono regolati da principii diversi. La responsa- 
bilità del mandatario salariato è più rigorosa che quella del 
mandatario gratuito (art. 1992). Le cure sono dunque diverse, 
e le persone che s'incaricano d'una gestione salariata non sono 
come quelle che compiono un mandato a titolo d'amici. L'agente 
d'affari vive della sua professione come l'operaio o l'industriale. 
Non si è mai pensato di ridurre il salario stipulato in un con- 
tratto di locazione. Non vi ò parimenti alcuna ragione per ri- 
durre il salario d'un agente d'affari : salvo il carattere di rap- 
presentanza, che ^ estraneo alla locazione d'opera, è completa 
l'analogia fra chi loca la sua industria e chi s'impegna ad am- 
ministrar(' un affare. Quanto alla natura dol salario^ non vi ha 
alcuna differenza, e quindi la convenzione che lo stipula deve 
avere lo stesso (affetto nell'uno e nell'altro contratto. Bisogna 
lasciar da parte le idee o i sentimenti d'amicizia o di devozione 
disinten^ssate che caratterizzano il mandato gratuito. L'agente 
d'affari non è un amico, e non si presenta come tale : egli loca 
le sue cure come un locatore, e stipula nel proprio interess(* come 
il mandante stipula nel suo. La leggo non intorviono nelle sti- 
pulazioni interossate doììr parti contraenti, e non permetto al 
giudice d'intorvenirvi. 

Hostano i lavori proparatori dol codice. Essi non hanno l'im- 
portanza nò l'autoritii che la Corto di cassazione attribuisce 
loro. Trascriviamo le parole di Berlier, l'oratoro del Governo : 
4( Per sua natura, il mandato è gratuito, è un dovere cVami- 
cizìa. Cosi lo detìnisce il diritto romano, e il nostro progetto 
gli conserva questo nobile carattere. Però una simile regola tome- 
rei)be sovente a danno della società, so fosse talmente assoluta 
da non potervisi derogare con una espressa stipulazione. Questa 
stipulazione sarà dunque lecita, perchò non ha nulla di con- 
trario ai buoni costumi, anzi sarà esattamente giusta ogniqual- 
volta il mandatario non sarà abbastanza fortunato da fare 
wW amico il sagrificio del suo tempo e delli^ sue cure, circo- 
stanza che può voriticarsi sovente, e nella quale la retribuzione 
sarà meno un lucro che una indennità » (1). Cosi Berlier ra- 
giona sempre* nella supi)osizi(me del mandato tradizionale, del 
mandatQ affidato ad un amico o compiuto ccm animo di boneli- 
cenza. E (juesta la realtà delle cose quando il mandato ò dato 
ad un agente d'affari che vivi» della sua professione? 

(Irande ò l'hifluenza della tradizione in diritto. Pur innovando, 
pur derogando al diritto tradizionale, gli autori dol codice sup- 
pongono si^mpre che il mandato salariato sia un dovere d'ami- 
cizia. Il n^latore dol Tribunato chiama il salario stipulato dal man- 
datario un segno di gratitudine che il mandante dà al manda- 



H) Bkrlibr, E^poiizione dei motivi, d. 3 (Logré, t. VII, p. 373). 
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tario por un sontimonto di giusta d(*licatozza: è una indennità, non un 
beneficio (1). Tarrible dimontica che l'art. 1992 chiama salario 
questo pretenso sogno di riconoscenza o di delicatezza, e cIk^ il codice 
no induce che il mandato salariato cambia di natura. Kipotiamo 
che l'agente d'affari, il più delle volte sconosciuto dal mandanti», 
non ha la protesa d'(>ssoro un amico; il contratto che intcrvienr 
fra lui o il mandante non si fonda sulla devozione doiruno <* la 
gratitudine^ doU'altro; il mandatario non stipula una ricomixMisa, 
ma un prezzo. Il contratto è interessato da una parte e dal- 
l'altra, come lo è nella locazione e nella vendita. 

Quanto all'oratore del Tribunato, (»«ili dimentica completa- 
mento l'innovazione che il codice apporta all'antico diritto. Per 
lui il mandato è sempre uno scambio di fiducia e di benefi- 
cenza. Se la legge permette di stipulare (jualche (fttesfazionr 
di beneficenza^ ciò non toglie che Vaffezione resti la causa 
prima e determinante del contratto. Il mandatario non diviene 
un salariato (2). Qui noi arrestiamo il tribuno. Egli afferma il con- 
trario di quello che dice il codice civile, di cui espone i motivi. 
Bertrand de Greville non parla che del cuore, della devozione, 
dello zelo, dell'amicizia, mentre la legge parla di salario farti- 
^olo 1992) ed equipara il mandatario salariato al locatore 
e al venditore, quanto alla responsabilità ch'essa gli impone. 
E quando la legge parla di salario, ^ può essere ancora quc*- 
stione d'un servizio inapprezzabile? È il linguaggio romano 
applicato ad un contratto interessato che il diritto romano 
ignorava. 

Quand'anche tutto ciò che dicono gli oratori del (Governo e 
del Tribunato fosse vero, non ne risulterebbe che il compcMiso del 
mandatario possa essere ridotto. Essi non prevedono la dilfi- 
coltà, e, dal loro punto di vista, non potevano nemmeno so- 
spettarla. Un amico, che s'incarica d'un affare per devozione, 
stipula forse una commissione del duecento per cento? Il caso 
si è presentato. Ecco la realtà. Non si tratta d'amicizia, ma 
di prestazioni interessate. Il prezzo può essere eccessivo, come 
può esserlo in ogni contratto commutativo, e tuttavia la 
legge non permette al giudice di ridurre il prezzo stipulato delle 
parti. 

364. La giurisprudenza non è unanime come si sostiene. Cite- 
remo anzitutto una sentenza della Corte di Parigi che consacrò 
la nostra opinione. La Corte, per meglio dire, il tribunale della 
Senna, di cui la Corte ha confermato la decisione, comincia col 
richiamare il principio dell'art. 1134. Le convenzioni legalmente 
formate tengono luogo di legge por coloro che le hanno for- 
mate. Nessuna legge eccettua il mandato dalla regola che fa 
del contratto la legge delle parti contraenti. Ne conseguo che 



(1) Tarrible, Relazione, n. 5 (Locré, t. VII, p. 378). 

(2) Bertrand de Grbvillb, Dìbootsì, n. 4 (Loojié, t. VII, p. 385). 
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il mandante non può sciogliersi dalle sue obbli^zazioni verso il 
mandatario, come il mandatario non avrebbe potuto scio^zliersi 
dalle sue obbligazioni v(»rso il mandante. 

Tali sono i veri principii, e ci paiono incontestabili. Il tri- 
bunale ammette una restrizione in due casi, (juando il manda- 
tario non ha fatto tutto quello che doveva fare, il giudice può 
intervenire per ridurre il salario e proporzionarlo all'esecuzione 
del mandato. (Questa non è un'eccezione alla nugola, ma ne è 
piuttosto l'applicazione. Il salario vien stipulato per l'esecuzione 
completa del mandato. Se il mandatario non lo adempie che in 
parte, è sottinteso che non può reclamare tutto il salario. Iii 
questo caso, i tribunali devono giudicare qual parte del compenso 
spetti al mandatario per l'esecuzione parziale del mandato. K 
sempre eseguire la convenzione, poiché è in esecuzione delle 
sue clausole che il giudice diminuisce il salario (1). Sarebbe lo 
stesso se non fosse stato fissato l'importo del salario. In questo 
caso potrà fissarlo il giudice ; ma allora non si riduce un sa- 
lario convenzionale, si (eseguisce la convenzione interpretan- 
dola (2). 

La Corte di Parigi soggiunge, nelle sentenze die abbiamo 
citato (nota 1), ohe, se il consenso del mandante non è stato 
libero, se fu ottenuto con raggiri più o meno fraudolenti, 
i tribunali possono sostituire il loro apprezzamento a quello 
che non è stato validamente fatto dalle parti. So questo vuol 
dire che, in tal caso, il giudice più') ridurre il salario, secondo 
noi, vi è errore. 11 giudice non può mai soMifnirr il suo ap- 
prezzamento a quello delle parti. Se vi ha dolo o frode, il con- 
senso è viziato ; per conseguenza la convenzioìie ò nulla ; non vi 
ha pili né mandatario, né mandante; non può dunqui* esistere 
un'azione in forza d'un mandato che si ritiene non sia mai stato 
dato, quindi non potrebbe essere questione di ridurre il sa- 
lario convenuto. Tutto ciò che il proteso mandatario può do- 
mandare è di essere indenniz/ato dei suoi esborsi se ' hanno 
profittato al mandante, e nel limite di questo profitto (n. 318). 

355- Nel caso giudicato rlalla Corte di Parigi, si trattava 
della rivelazione d'una eredit<à ignorata da coloro ai quali era 
devoluta. L'agente d'affari che rivelò agli eredi i diritti ch'essi 
avevano sulla eredità d'un parente di cui jion conoscevano la morte, 
e del quale avevano ignorato l'esistenza, stipulò una terza parte 
della successione a suo profitto assumendo a proprio carico tutti i 
cattivi rischi che potevano risultare nel perseguire i diritt i en^ditarii. 
Non si- trattava già di im mandato propriamente* detto, ma d'una 
convenziono aleatoria lecitissima, a miMio che il consenso dc^gli 
eredi non fosse sorpreso da raggiri fraudolenti. Le (Todi, una 



(1) Parigi, 27 giugno 1863 (Dalloz, 1863, 2, 164). 

(2) Rigetto, Corte di cassazione del Belgio, 18 gennaio 1851 (Pasicime, 1851, 1, 
428). 



514 DEL MANDATO. 

volta in possesso dei beni, trovarono che la somma di cento- 
mila franchi che avevano pagato all'agente d'affari era ecces- 
siva. Esse ricorsero in cassazione. Il ricorso fu respinto. La 
Corte suprema non consacra la dottrina che la sentenza 
impugnata aveva fatto sua, ma non la ripudia nemmeno. Dopo 
aver constatato che il consenso d(>lle successibili era stato per- 
fettamente libero e chc^ non si poteva rimprovorare alcun dolo 
all'agente d'affari, la Corte dice che la parte assegnatagli non 
costituiva soltanto un onorario, ma anche il prezzo del con- 
siderevole vantaggio che colui il .quale aveva rivelato i diritti 
ereditarli procurava alle successibili; che, inoltre, bisognava 
mettere in conto i rischi e i pericoli ch'egli correva, se la causa 
fosse stala perduta. In simili circostanze, conchiude la Corte, 
la sentenza impugnata aveva folto la più sana applicazione del- 
l'art. IL'M decidendo che il contratto intervenuto fra le parti 
non poteva essere nìodificato dal giudice in nessuna delle sue 
disposizioni (1). La sentenza attesta, a nostro avviso, contro la 
giurisprudenza. In diritto, la questione è identica, tanto pel 
mandato salariato quanto per la convenzione mista di rischi 
aleatori, di cui abbiamo parlato. In fatto, le considerazioni d'e- 
quità, che, d'ordinario, sono sfavorevoli agli agenti d'affari, 
militavano, al contrario, in favore di colui che aveva arricchito le 
successibili, mentre queste avevano ben presto dimenticato il 
loro debito di riconoscenza. Ma il giudice non ha diritto di 
decidere in bas(^ a motivi d'equità, e quando lo fa per modifi- 
care delle convenzioni, viola la legge. 

356. Le difficoltà in questa materia sono grandi, specialmente 
allontanandosi dalla legge, come fa la giurisprudenza. La mag- 
gior parlo delle sentenze pronunciate dalla Corte di cassazione 
sono della sezione civile, e in seguito a deliberazione in Camera 
di consiglio. Ciò ne obbliga a riportare ancora una deci- 
sione della Corte suprema, intervenuta in un caso speciale. Si 
trattava del ricupero d'un credito di un fratello contro il fra- 
tello. L'attore sottoscrisse, a vantaggio dell'agente d'affari in- 
caricato di ottenere il pagamento, un biglietto di cinquemila 
franchi pel caso che fosse pagato di quanto gli era dovuto. 
Dopo una sentenza che riconosceva i diritti del creditore, inter- 
venne fra i due fratelli una transazione che pose termine alla lite. 
In conseguenza la Corte di Tolosa ridusse la rimunerazione da 
<5inquemila a quattromila franchi. Fu prodotto ricorso per cassazione 
e la sezione delle richieste lo ammise. La sezione civile pronunciò 
una sentenza di rigetto, senza appropriarsi però i motivi della 
sentenza impugnata, che riproduceva la dottrina consacrata 
dalla giurisprudenza, vale a dire il potere discrezionale del giu- 
dice. La Corte suprema constata, al contrario, il carattere 
affatto speciale del mandato, che ha per oggetto l'esercizio di una 



(1) Rigetto, sezione civile, 7 maggio 1866 (Dalloz, 1866, 1, 247). 
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«azione giudiziale. Le parti non possono, al momento in cui con- 
trattano, rendersi un conto esatto delle fasi della procedura e 
degli incidenti che possono sorgere ; oppuro questi incidenti 
imprevisti portano sovente gravi modificazioni nella condizione 
primitiva del mandante e del mandatario. X(*lla specie, l'attore 
aveva promesso la somma di cinqu(*mila franchi, purché pen- 
sava che avrebbe più facilmente ottenuto il ricupero del proprio 
credito, mercè i buoni uffici d'un mandatario. Ma avvenne che 
le parti stipularono una transazione dopo che la sentenza di prima 
istanza era stata appellata, e questa transazione si fece all'in- 
saputa del mandatario. Risultava dalle circostanze della causa 
che il mandatario non aveva adempito il suo mandato che in 
parte, il che permetteva al giudice e gli faceva anzi un dovere 
di ridurn* la rimunerazione promessa. Nella specie, la Corte 
non modificò la C(mvenzione, anzi la convalidò, ma ridusse il 
salario, perchè il mandato non era stato completamente adem- 
pito (1). 



S (II. — Mandato e coììsiglio, 

N. 1. — Principio. 

357. Quale differcuiza si ha fi'a il mandato e il consiglio o 
la raccomandazione ? In teoria è facilissimo stabilire la differenza, 
poiché a stento si scorge un'analogia. Il mandato è un contratto: 
richiede il concorso di consenso delle due parti contraenti, l'una 
stipulante, l'altra promettente», e quindi si ha im creditore ed 
un debitoiv. Chi fa una l'accomandazione non intendo obbli- 
garsi: non si forma alcun contratto, non vi ha né debitore, né 
creditore. Accade lo stesso del consiglio. Il consiglio é un fatto mo- 
rale e non un fatto giuridico, anche (juando in conseguenza del 
consiglio si formi un conti'atto. Infatti, dando un parere a colui 
che mi chiede consiglio, io non inti^ndo contrarre una obbliga- 
zione, e chi mi domanda consiglio non intende stipulare un 
diritto contro di xìh\ Non vi ha dunque concorso di consenso, 
non debitore, non creditore. Quando diciamo che non vi ha 
concorso di volontà nella raccomandazione e nel consiglio, ciò 
significa che le volontà non concorrono allo scopo di contrattane 
Poco importa che la persona alla (juale io rivolgo la mia rac- 
comandazione» l'accetti : le nostre» volontà concorrono, ma non 
coll'intenzione di contrarre una obbligazione, né d'acquistare im 
diritto. Anche n<»l consiglio, chi lo richiede può avere l'in- 
tenzione» (li se»guiilo. Le» volenità dunque ceuicorrono, ma é un 
concorso me)ra]e che non ha nulla di comune col mandato. Il 
niandate) implica il pe)te»re di fare» una cosa e re)bbligo di compierla 



(n Rigetto, sezione civile, 9 maggio 1866 (Dalloz, 1866, 1, 246). 
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(art. 1986). Chi raccomanda non conferisce alcun potere e chi accetta 
la raccomandazione non intendo o))l)lij^arsi iriuridi(*aniente a fan^ 
((uello che il raccomandante desid(M*a. Cosi pure, se. io vi do un 
consiglio sapendo che lo seguirete, non vi conferisco alcun potere* 
(* non intendo essere responsabile di ((uello che fan*t(*. Infine il 
carattere essenziale del mandato, la rappresentanza, manca nel 
consiglio. Esso si incontra, in un senso morale, quando la per- 
sona alla quale io rivolgo una raccomandazione fa per il rac- 
comandato quello ch'io desidero che faccia, perchè esso lo fa 
per me, allo scopo di farmi cosa grata; ma non è una rappre- 
sentanza giuridica. Se voi rendete un servizio sulla mia racco- 
mandazione, non è in mio nome che lo rendete, non sono io 
che agisco per mezzo vostro. É sottinteso che se, per far di- 
ritto alla mia raccomandazione, voi contraete un'obbligazione 
verso un terzo, questi non avrebbe alcuna azione verso di me, 
perchè io non vi ho dato facoltà di farlo, e voi non lo fate in 
mio nome: voi solo siete in causa e voi solo siete obbli- 
gato (1). 

358. Però la raccomandazione può divenire un mandato, e 
così pure il consiglio. Togliamo alcuni esempi a Pothi(n\ Io vi 
scrivo che mio figlio deve passare a Lione, e ve lo raccomando 
durante il soggiorno che vi farà. Ecco la raccomandazione che 
non implica alcuna obbligazione. Ma se la mia lettera soggiunge 
che vi prego di dare a mio figlio il denaro di cui avrà bisogno 
durante il suo soggiorno a Lione, la mia lettcM^a racchiude un 
mandato. Nel secondo caso, io sono obbligato di restituirvi le 
vostre anticipazioni, mentre non sono obbligato verso di voi se, 
sulla mia raccomandazione, avente tatto delle spese per far cosa 
grata a mio figlio ed a ni(\ 

Io vi scrivo che potete prestare* • sicuramente a Pietro la 
somma ch'egli vi domanda in prestito. Soggiungo che è un 
uomo onesto, solvibilissimo, e che merita che gli si prosti questo 
servizio. È un consiglio, da cui non nasce alcuna obbligazione, 
perchè né voi, né io abbiamo inteso contrattare. Ma se vi 
scrivo : « Pietro, mio amico, ha bisogno d'una somma di mille 
scudi, io non posso prestargliela, non avendo pel momento de- 
nari: vi prego di dargliela in vece mia», in questo caso vi 
ha mandato. Poco importa che mi sia servito della parola pre- 
gare invece dell'altra incaricare. È una formula cortese ben 
naturale, poiché il mandante chiede un servizio al mandatario, 
ma la preghiera implica un potere <* se (incesto potere è accet- 
tato, si forma il mandato (2). 

359. Gli esempi che dà Pothier non lasciano alcun dubbio. 
Anch'egli dice che la cosa è. evidente. Ma, nella vita reale, i 
fatti non hanno questa evidenza. Quando avvengono fra amici 



(1) Cfr. DoMAT, Leggi civili, libro I, tit. XV, sez. I, n. 13. 

(2) PoTHiKR, Del mandato, nu. 19 e 20. 
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importa poco che vi sia o non vi sia contratto, poiché l'amico 
non lili*ra contro Tamico. Ma i mandati interessati non si danno 
Ira amici : d'ordinario si aflidano ad un uomo d'affari. S'egli 
fa la sua proiessione di questi affari, si può dire ancora 
che rintenzione delle* parti di contrattare è evidente. Non si 
tanno raccomandazioni e non si danno consigli ad un agente 
d'affari col quale non si hanno che rapporti d'inten^sse pecu- 
niario. Ma vi sono lunzionarii ai quali si è obbligati di rivol- 
gersi perchè ricevano gli atti e diano loro la forma autentica, 
r numerosi rapporti che ne risultano creano vincoli di confidenza 
e rjuasi d'amicizia. Non si ricorre al notaio soltanto per gli atti 
che deve stendere ; gli si conferiscono mandati che sono annessi 
all'atto ; il più delle volte questi mandati non sono nemmeno 
espressi, ma s'inducono dalle circostanze*. Di (jui difficoltà e 
questioni delicatissime. Il notaio è ogni momento nel caso di 
dari» consigli ai suoi clienti. Questi consigli implicano un man- 
dato (* per conseguenza una responsabilità a carico di colui che 
li dà? Non vi sono, in fatto, (|uestioni più difficili, perchè vi 
hanno mille sfumature fra il consiglio ed il contratto. Prima di 
entrare nel dettaglio di queste difficoltà, dobbiamo ricordare che 
vi ha un fatto giuridico il quale ha la massima analogia col 
mandato, cioè la gestione d'affari. La giurisprudenza confonde so- 
vente ([uesti due fatti, eppure importa distinguerli perchè, mal- 
grado la grande analogia fra la gestione d'affari e il mandato, 
vi hanno differenze iniportanti. Noi le abbiamo indicate trattando 
dei ({Uasi contratti. In te^oria, la distinzione è facile. Il mandato 
è un contratto, il che suppone un concorso di consenso delle 
parti inteiessaie, prima di ((ualsivoglia gestione da parte del 
mandatario, mentre la gestione d'affari è un (luasi-contratto, la 
qual cosa implica che, nel momento in cui essa comincia, non vi ha 
concorso di consenso, non sapendo il padrone, in quel momento, 
che qualcuno aimninistra i suoi affari. Se la distinzione è facile 
in teoria, è difficilissima in fatto, e testi mal redatti vengono a 
complicare la difficoltà. 

360. Olti'e il mandato e la gestione d'affari, può esservi un 
fatto dannoso nel consiglio. Supponiamo che non vi sia né con- 
tratto, né quasi-conti'atto. Ma il consiglio dato imprudentemente 
e seguito per deferenza all'autorità ed alla esperienza di colui 
che lo dà, cagiona un danno. Ne risulta una responsabilità a 
carico di colui che. ha dato il consiglio? Pothier risponde che 
chi ha dato il consiglio non è i'(*sponsabile, quand'anche avesse 
agito con indiscrezione, purché non sia stato in mala fede (1). 
Che il dolo generi la n^sponsahilità, non vi ha dubbio. Ma Po- 
thier non va troppu oltre sciogliendo da ogni responsabilità chi 
dà un consiglio indiscn^to ? Noi abbiamo già risposto alla questione 



(1) PoTMiER, Del mandato f n. 21. fc anche la dottrina di Domat. Cfr. Aubry o 
Rau, t. IV, p, 035, nota 9, $ UO. 
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trattando dei delitti e dei ({uasi-delitti. A nostro avviso, bisogna 
applicare la regola generale dell'art. 1382. Dal momento che vi 
ha imprudenza, vi ha responsabilità (1). Anche ({uesto principio 
è frequentemente applicabile ai notai, di modo che costoro pos- 
sono essere responsabili sia come mandatarii, in forza d'un 
contratto, sia come gerenti d'affiiri, in forza d'un quasi-contratto, 
sia come autori d'un delitto o d'un ([uasi-delitto. I principii che 
reggono la responsabilità stmo diversi secondo che vi ha con- 
tratto, quasi-contratto o fatto dannoso. Importa dun((ue distin- 
guerli, ciò che la giurisprudenza non fa sempre; donde una 
confusione che diviene una nuova sorgente di difficoltà. Noi 
cercheremo di stabilirò i principii e di separare fatti giuridici 
che è pericoloso confondere, poiché la confusione produce ine- 
vitabili errori. 



N. 2. — Applicazione del principio ai notaL 

361. Si legge in una sentenza della Corte di Caen, che il 
notaio il quale agisce come tale, per dare autenticità alle con- 
venzioni delle parti, non è né loro mandatario né loro gerente 
d'affari. Non è mandatario, perchè non rappresenta le parti,, 
comparendo queste in persona avanti il pubblico ufficiale per 
fargli le loro dichiarazioni ; non è gerente d'affari, perchè fra lui 
e le parti interessate interviene un contratto, il che esclude la 
gestione d'affari, la quale implica l'assenza d'un concorso di 
volontà. Ma, dice la Corte, il notaio che stende l'istrumento ha 
il dovere, in tale qualità, d'illuminare le parti contraenti sulla 
portata delle loro obbligazioni. In questo senso, egli è il loro con- 
sigliere naturale. Resta a sapere quale sarà la conseguenza di 
questi consigli. La Corte risponde che i consigli dati in buona 
fede da un pubblico ufficiale, nell'escTcizio delle sue funzioni o 
del suo ministero, non potrebbero generare alcuna obbligazione 
né dare adito ad alcuna azione contro di lui (2). 

Il principio, cosi formulato, non è troppo assoluto? Senza 
dubbio, il semplice consiglio non è un mandato e non impegna 
la responsabilità di colui che lo dà. Ora, quando il notaio si li- 
mita ad illuminare le parti, é semplice consigliere, non ^ paiate 
contraente. Ma la situazione del notaio non è diversa da quella 
d'un privato ? Io non sono obbligato a dare consiglio a coloro 
che me lo domandano, e quando do un consiglio, né colui che 
lo chiede né io che lo do intendiamo contrattare. Il notaio, aJ 
contrario, ha il dovere, lo dice la Corte, d'illuminare le parti, 
e chi manca ad un dovere è responsabile. E non è mancare al 



(1) Cfr. il voi. XX dei miei Prif*oy?ti, nn. 478-480. 

(2) Caen, 2 febbraio 1867 (Dalloz, 1867, 2, 151). 
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proprio debito di consigliere l'indurre le parti in orrore con 
consigli indiscreti? Non vi ha contratto, ma può esservi impru- 
denza, e conseji'uontemente un fatto dannoso che importi la re- 
sponsabilità del notaio. Ritornoremo sul consiglio che costituisce 
un fatto dannoso. 

Nel caso giudicato dalla Corto di Caen non vi ora, in realtà, 
né mandato, n^ gestione d'affari, né quasi delitto, e quindi 
nessun caso di responsabilità. Una donna acquista un immobile 
in sostituzione d'un bene da essa alienato. Il fondo apparteneva 
por indiviso ad eredi fra i quali si trovavano delle donne ma- 
ritate sotto il regime dotalo, e per conseguenza incapaci d'alie- 
nare. Inoltre l'immobile acquistato in cambio (Ta gravato d'ipo- 
teca a vantaggio di donne maritato, di modo che* non presentava 
le garanzie necessarie per un reimpiego obbligatorio, che il terzo 
acquirente doveva sorvegliare^ e di cui era responsabile. Il no- 
taio ebbe cura di spiegare, nell'atto stesso, che vi era pericolo 
d'evizione per la donna che acquistava un immobile dotale, e 
conseguentemente responsabilità per l'acquirente del bene ven- 
duto dalla donna. Per garantire le parti interessate, fu stipulato 
che tutti i venditori s'obbligavano solidariamente, e cosi pure il 
terzo acquirente. 

Tuttavia la donna venditrice domandò la nullità della vendita 
da essa consentita, per insufficienza di reimpiego, e l'acquirente, 
garante di questa insufficienza, chiamò in causa il notaio. La 
Corte ha giudicato che il notaio non era responsabile. Egli aveva 
dato i suoi consigli allo scopo di mettere le parti al coperto del 
pericolo d'evizione e di responsabilità che le minacciava. Se 
queste garanzie non sembravano loro sufficienti, non dovevano 
contrattare. Il notaio non poteva essere responsabile, perché non 
vi era né quasi delitto, né gestione d'affari, né mandato. 

362. Viene concesso un mutuo di settemila lire a due coniugi 
maritati sotto il regime dotale, con ipoteca sopra un immobile del 
marito e surrogazione all'ipoteca legale della moglie. S'apre una 
graduatoria sul prezzo dell'immobile. Il mutuante vi concorre per 
le setto mila lire che gli orano dovute, ma si trova posposto ai 
figli della moglie collocato per le riprese dotali della loro madre. 
Di qui un'azione in garanzia contro il notaio che aveva consi- 
gliato il mutuo e che non aveva fiitto conoscere al mutuante 
che i mutuatarii erano maritati sotto il regimo dotale. La Corte 
di Parigi respinse questa domanda pel motivo che non (n\i pro- 
vato che il notaio avesse agito come mandatario del mutuante, 
né che avesse ricevuto da lui alcun salario come tale. La Corte 
soggiunge che il notaio non era responsabile come pubblico 
funzionario. Se aveva trascuralo di far conoscere al mutuante le 
clausole del contratto di matrimonio dei mutuatari] e le conse- 
guenze pericolose che potevano risultarne per lui,, questa negli- 
genza non costituiva un'infrazione alle obbligazioni rigorose e 
speciali espressamente imposte ai notai dalla legge di ventoso 
sul notariato, e non sarebbe abbastanza grave per implicare la 



320 DElrf MANDATO. 

sua responsal)ilità come notaio (1). Dal punto di vista notarile, 
la Corte ha giudicalo bene, ma restava a sapersi se il notaio 
non era responsabile del ronciglio che aveva dato al mutuante. 
Quando un notaio consiglia un mutuo, e trascura d'avvertire il 
mutuante^ del pericolo che lo minaccia, r colpevole d'imprudenza. 
E*ili commette dunque un quasi-delitto, ed è responsabile in 
forza del principio genei-ale degli articoli 1382 e 1383. 

363. D'ordinario la lite concerne la questione di sapcM'e se il 
consiglio sia un mandato. Perche il consiglio divenga un mandato, 
bisogna che vi sia un concorso di consenso, con intenzione di 
obbligarsi e di stipulare. Secondo la nostra opinione, questo con- 
corso di volonià puV) cassero espn^sso o tacito. Il mandato espressi) 
non può dar luogo a contc^stazione. Una donna (estranea alla lo- 
calità che abitava, volendo impiegare una somma di ventimila 
lire su ì)Uona ipoteca, si rivolse ad un notaio per fare questo 
impi(^go. Il notaio acci^ttò il mandato, ma si trovò che l'impiego 
<M'a cattivo. Di (jui un'azione per respcmsabilità. Si trattava di 
sap(T(^ S(^ vi fosse mandato. La Corte di Tolosa giudicò che dai 
divca'si fatti constatati ne^lla causa risultava che la signorina 
aveva dato ed il notaio accettato il mandato d'impiegare Ja 
somma di ventimila lire sopra buona ipoteca. Il notaio era dunque 
responsabili* come mandatario (2). 

364. I notai negano naturalmente di essere mandatarii: essi 
sostengcmo che sono semplici redattori dell'atto di mutuo e che 
sp(*tta al mutuante vegliare alla sicurezza del suo impiego. 
Quc^sto è verissimo, dice la Corte di Rennes, quando il notaio 
ha avuto la saggezza di racchiudersi nell'esei'cizio del suo mi- 
nistero, ma non potrebbe^ (»ssere cosi (juando, invece di limitarsi 
a (lare la forma autentica alle volontà delle parti contraenti ed 
ad aiutarle coi suoi consigli, si l'ende, per preparare e conchiu- 
(lerc^ la convenzione stessa, sia l'intermediario delle due parti, 
sia l'agente di una di esse. Questa non è più la parte del no- 
taio redattore dell'atto, ma quella del mandatario e d(»l. gerente 
d'affari. Nella specie, era difficile contestare il mandato. Il mu- 
tuante vecchio ottuagenario, avcn-a impiegato una somma di ot- 
tomila lire, frutto delle sue economie, su buona ipoteca. Il mutuo 
ei^a fatto per cinque anni ed era stipulato che non avrebbe po- 
tuto c^ssere rimborsato se non col beneplacito del mutuante. 
Perchè ritirò egli i suoi fondi per v(Tsarli al notaio incaricato 
di impiegarli ? Perchò il notaio av(wa disposto di questi fondi in 
favore d(*l nuovo mutuatario prima che fosse steso l'atto di 
mutuo ? (Questi fatti ed altre circostanze provavano che il no- 
taio, in tutto l'affare, aveva preso l'iniziativa, che aveva 
])roposto un nuovo impiego, e che questa proposta era stata 
aggradita. 



(l) Parigi, 16 agosto 1832 (Dalloz, v. Mandai, n. 15, 2.*). 
<2) Tolosa, 30 maggio 1829 (Dalloz, v. Mandai, n. 13). 
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Dunque vi era- mandato. E questo mandato il notaio lo aveva 
adempiuto commettendo colpa su colpa. Ne risultava, in sostanza 
che il mutuante aveva ritirato i suoi fondi, solidamente impie- 
i^ati, per rimetterli ad un mutuatario insolvibile, mentn» il no- 
ni io gli aveva indicato il nuovo mutuatario come perfettamente 
solido. La responsabilità del notaio, quale mandatario, era evi- 
dente (1). 

365. Ecco la differenza fra il consi^^lio e il mandato. Il no- 
taio dà i suoi consigli a coloro che glieli domandano, e lascia 
poi loro la liberta e la. responsabilità della decisione. Qui non 
vi è neppure l'apparenza d'un contratto. Ma quando il notaio, 
prende l'iniziativa, quando propone ad una persona che ha fondi 
<la impiegare di prestarli ad un'altra la ([uale cerca di fare un 
mutuo, oltre a consigliare, egli interviene fra 1(* future parti 
per negoziare l'atfare disimpegnando la funzione del/agente d af- 
fari, ossia d(^l mandatario. Se inoltre, come avviene sempre, il 
notaio dà l'assicurazione al futuro mutuante che il mutuatario 
è solvibile, egli contrae come n}andatario l'obbligo di assicu- 
rarsi di questa solvibilità. Poco importa che la negozia- 
zione sia gratuita o salariata; il notaio agisce sempre come 
parte interessata. D'altronde il mandato gratuito sottopone alla 
stessa responsabilità del mandato salarialo. Non vi ha che una 
ditlerenza nel grado di colpa di cui il notaio risponde (2). 

366. Le Corti confondono talvolta la responsabilità nascente 
<ia un mandato con quella che risulta da un quasi-delitto. 

In un caso giudicato dalla Corte di Hennes, la sentenza co- 
mincia col ricordare il principio dell'art. 1:582, ai cui termini qua- 
lunque fatto deiruomo che arreca danno ad altri obbliga quello per 
colpa del quale è avvenuto a risarcirlo. Poi constata i fatti che 
provavano evidentemente TesisteJiza d'un mandato. Il notaio 
scrive ad uno dei suoi clienti per proporgli un buon impiego d'una 
somma di duemilaottoci^ito lire. 11 cliente accetta. Ecco il concorso 
di volontà che costituisce il contratto. Nell'esecuzione di questo 
mandato il notaio fu più che negligente,; la Corte gli rimprovera 
<raver commesso una colpa gravo ecjuipollente al dolo; essa lo 
accusa d'aver inserito nell'atto di mutuo dichiarazioni false, sa- 
l)endo ch'erano false. E inutile dire che il notaio è stato dichia- 
rato responsabile, ma non lo era in forza d'un quasi-delitto o 
d'un delitto, sibl)ene in l'orza d'un contratto (3). 

367. E raro che il mandato conferito al notaio sia espresso; 
il più delle volte esso è tacito. In questo caso, le difficoltà ab- 
f)ondano. Anzitutto si contesta che il mandato tacito esista ancora 
n(*l diritto francese attuale. A nostro avviso, 1' affermativa non 



(1) RennoH, 9 lu^Uo IS'M (Dalloz, v. Mandai, u, 13, 2.'). 

(2) Donai, 22 dicembre laiO ^Dalloz, v. Mandai, n. 13, 2.*). 

(3) Heiiue.s, 23 diceiubre 1840, e rigetto, 15 dicembro 1841 (I)axloz, Responaabi- 
litéy II. 363, 2.'). 

Laurent. — Princ, di dir. cir. — Voi. XXVII. — 21, 
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^, dubbia. L'abbiamo <iià dimostrato ti'attaiido della gestione d'af- 
tari, e ritorneremo sul tema. Pel momento, dobbiamo esporre 
la giurisprudenza sulla questione, e il compito non è iacihs 
perchè le sentenze confondono sovente le diverse cause di re- 
sponsabilità ; responsabilit'i del notaio, del mandatario, del ge- 
rente d'affari e dell'autore d'un delitto o quasi-delitto. 

Si procede^ ad una vendita all'incanto avanti notaio. E detto 
nell'atto di aggiudicazione che il prezzo sarà pagato nello 
studio del notaio, e dovrà essere impiegato nel rimborsare 
i creditori iscritti suirimmobile venduto. Il notaio riceve il 
prezzo di vendita. Vi è mandato? La Corte di Nancy ha giu- 
dicato clie dai fernnui dell'atto d'aggiudicazione non risultava 
sufficiente prova che il notaio avf\sse ricevuto mandato da 
parte degli acquin^nti di pagare i venditori iscritti coi fondi 
che dovevano essere versati nelle sue mani. K verissimo. Il 
contratto, molto mal fornudato, non diceva nemmeno, in modo 
esplicito, che il notaio avesse facoltà di ricevere il prezzo di 
vendita, (juale era dun(iue il rapporto giuridico formatosi fra 
il notaio, il venditore e i compratori ? La Corte risponda» che il 
notaio aveva volontariamente amministrato l'affare degli acqui- 
renti distribuendo i denari destinati ad estinguere i debiti ipo- 
tecarii di cui i beni venduti si trovavano gravati. Non vi era 
più che gestione d'affari? Non si contestava che il notaio avesse 
avuto veste per ricevere il prezzo. Ecco già un mandato. tvHiesto 
prezzo doveva essere distribuito ai ci'edirori inscritti. Da chi? 
L'atto non lo diceva, ma ne risultava implicitanu^nte che il no- 
taio, riscuotendo il prezzo, doveva anclie distribuire i danari. 
Ecco ancora un mandato che il notaio tiene dal venditore e dal 
compratore. Egli era dunque responsabile come mandatario, 
mentre la sentenza lo dichiara responsabile come gerente d'af- 
fari, e soggiunge che per conseguenza diveniva responsabile, in 
forza dell'art. L*^8^{, del danno recato non solo col fatto suo, nui 
anche per sua negligenza ed imprudenza. La sentenza confon- 
deva il contratto di mandato, il quasi contratto di gestione d'af- 
fari e il quasi-delitto. Si ricorse per cassazione. La (j)rt(^ rigettò 
il gravame. Anche la sua sentenza confonde le diverse cause di 
respfmsabilità, anzi attribuisce alla Corte di Nancy (juello ch'essa 
non aveva punto d(*tto. La sentenza impugnata decid<*va che non 
vi era mandato, ma gestione d'affari e ([uasi delitto. Essa citava gli 
articoli L*J72, 1:574 e l:58;5. E che dice la Cassazione ? « Che la sen- 
tenza impugnata dichiarava che il notaio si era reso volontaria- 
inente inaìuhitiuùo degli acquirenti ». La sentenza di Nancy af- 
fermava, al contrario, che non vi era mandato. (Juello c!ie la 
Corte d'appello chiama gestione d'affari ò dalla Cassazione 
detto mandato volontario. Il linguaggio per lo meno è inesatto. 
Non spetta al notaio costituirsi per sua volontà mandatario 
delle parti, perchè il mandato è un contratto, ed ogni contratto 
esige il concorso del consenso delle parti contraenti. Sarebbe 
dunque stato necessario il consenso degli acquirenti perchè vi 
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fosso mandato. Ora, la Corte d'appello aveva giudicato in fatto 
che i termini dell'atto non importavano mandato, e da questi 
fatti aveva indotto la cons(^guonza che vi fosse gestione d'affari. 
(Quello che spiega l'incertezza del linguaggio si è che il notaio 
doveva essere dichiarato responsabile sia che vi fosse gestione 
d'affari, sia che vi fosse mandato. Infatti, egli aveva distribuito 
i denari senza riguardo al grado delle iscrizioni, il cho co- 
stituiva una colpa grave, di cui risponde tanto il mandatario 
quanto il gerente d'affari (1). 

368. Viene stipulato un mutuo di ottantaquattromila lire. Il mu- 
tuatario dava ipoteca su due case e s'obbligava a giustificare entro 
venti giorni, con certificati formali, che i detti beni non erano gra- 
vati d'iscrizioni che fino a concorrenza d'una somma di quaranta- 
mila lire. Le ottantaquattromila lire erano state consegnate dal 
mutuante al notaio. Questi le di(^de al mutuatario al momento 
stesso dell'atto, e trascurò d'esiuen^ la sriustilica^ione che il 
mutuatario s'era obbligato di dare. Di qui lite. Vi era man- 
dato? La Corte di Parigi risponde essere evidente da una part(\ 
che le ottantaquattromila lire avevano potuto essen» rimessi^ 
al notaio dal mutuante coirol)bligo di non consegnarle al mu- 
tuatario èe non dopo che quest'ultimo avesse ottenuto lo sgravio 
degli immobili ipotecati per quanto eccedeva la somma dì qua- 
rantamila lire. E a questo scopo che il contratto stipulava un 
breve» termine per la giustificazione da farsi del mutuatario, e 
non è annnissibile che il mutuatario si fosse rimosso alla buona 
fede d'un mutuatario che non conosceva per l'adempimento 
d'una condizione cosi essenziale. 

D'altra parte, era riconosciuto che il notaio era stato incari- 
cato d'operare l'iscrizione dc^ll'ipoteca per consiM'vare al mu- 
tuante il grado che gli assicurava il rimborso del proprio credito. 
Vi era dunque mandato di vegliare agli interessi del mutuanti^ 
Il mandato risultava implicitamente dalle circostanze della causa. 
Sul ricorso, la Cassazione pronunciò una sentenza di rigetto fon- 
data sul fatto che la Corte di Parigi non aveva violato alcuna, 
legge inducendo dai fatti della causa l'esistenza d'un mandato (2). 

369. Si è preteso, e la Cort(^ di Parigi ha giudicato « che" il 
dovere del notaio non consiste soltanto nell'adempiere le forma- 
lità prescritte dalla legge per la regolarità degli atti che riceve, 
ma che deve anche vegliare all'adempimento delle condizioni 
necessarie per conservare i diritti delle parti, e che il suo ol)- 
i)ligo è tanto più stretto in (juanto l'ignoranza delle formalità e 
l'inesperienza degli affari possono avere per i clienti che si af- 
fidano ai suoi lumi deplorevoli conseguenze ». Ciò non ò 
esatto. Lo ha osservato il consigliere relatore sul ricorso pro- 
dotto contro la sentenza di Pariai. 



(1) Rigetto, 22 giuguo 1836 (Dalloz, v. Mandat, n. 13, 3.*). 

(2) Rigetto, 3 dicembre 1835 (Dalloz, v. Responsabilité, n. 308). 
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È un principio, dice Ilardouin, consacrato dalla giurisprudenza 
e posto ormai fuori di contestazione, che i notai i\on sono 
tenuti, in forza del loro ufficio, ad adempiere le formalità 
destinato ad assicurare l'efficacia o l'esecuzione degli atti che 
ricevono, come la trascrizione dell'atto di vendita o Tiscrizione 
dell'ipoteca. Ma il notaio può incaricarsi, con un mandato espresso 
o tacito, d'assicurare Tefflcacia o Tesecuzione dell'atto che ri- 
ceve. Ora, tale era, nel caso concreto, la condizione del notaio. 
Un imniobile indiviso fra eredi era stato aggiudicato ad uno di 
essi a condizione, da parte deiraggiudicatario, di pagare ai suoi 
coeredi la somma di quattromiladuecento lire. Questa somma 
era pagabile nello studio del notaio. Costui non prese l'iscri- 
zione necessaria per garantii*e il privilegio dei condividenti che 
il 20 luglio 1852, più di due anni dopo la licitazione e quando 
il valore dell'immobile era già assorbito dalle ipoteche di cui l'ag- 
giudicatario l'aveva gravato. Fu promossa azione contro il notaio 
per la sua responsabilità. Su che si fondavano gli attori ? Essi non 
invocavano la legge di ventoso, non pretendevano, come giudicò 
la Corte di Parigi, che il notaio, come tale, avesse dovuto in- 
scrivere il loro privilegio. Essi sostenevano che il notaio era 
loro mandatario, e che come tale era obbligato a prendere 
iscrizione. Quale era dunque l'oggetto della lite? Una questione 
d'intenzione, (rli eredi avevano inteso dare mandato e il notaio 
aveva inteso incaricarsi del mandato di vegliare agli interessi 
dei collicitanti? È quello che stal)ili, infatti, la Corte di Parigi, 
in bas(» alle circostanze della causa. Il convenuto era il notaio 
solito della famigHa ; gli eredi avevano eletto domicilio nel suo 
studio ; egli rimase detentore degli atti. Dopo la dichiarazione di 
falHmento dell'aggiudicatario, fu lui che fece le produzioni ri- 
chieste dalla legge per la verifica del credito degli eredi; egli 
richiese pure, sebbene troppo tardi, l'inscrizione del privilegio 
dei condividenti, prova manifesta che era mandatario e che aveva 
male adempiuto il suo mandato. La Corte di cassazione conchiude 
che l'esistenza del mandato risultava da tutti i fatti menzionati 
nella sentenza impugnata (1). Ecco il mandato tacito. 

369 bis. È sovente diflicihssimo stabilire il mandato tacito. 
Occorre all'uopo che vi sia concorso di volontà, e d'ordinario 
non si manifesta che la volontà del notaio. Di qui quella strana 
espressione, che si trova in molte sentenze, che il notaio si è 
costituito ìfiandalario volontario delle parti. L'espressione è 
inesatta, al pari dell'idea. Infatti, il notaio non può, per la sua 
sola volontà, costituirsi mandatario. 11 mandato ò un contratto, 
e quindi occorrer il concorso delle volontà di entrambe le parti 
perchè si formi. Non si concepisce mandato senza il consenso del 
mandante. Ma può esservi gestione d'affari, perchè quello che ca- 
ratterizza la gestione, come ogni quasi-contratto, è ch'essa esiste 



(1) Rigetto, M febbraio 1855 (Dalloz, 1855. 1, 170). 
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senza che vi sia concorso di consenso. Basta dunque che il no- 
taio annninistri Tattare d'un cliente per essere responsabile come 
se fosse riv(»stito d'un mandato. Anzi la sua responsabilitèi ò 
più severa che quella del mandatario, come abbiamo detto espo- 
nendo la teoria delle colpe, al titolo dei Quasi-contratti, 

Tali sono i principi, né potrebbero essere contestati, poiché 
si trovano scritti nella le«»:i»e. Ma la loro applicazione è difficile, a 
giudicarne dalla giurisprudenza, che in questa materia è estre- 
mamente confusa. 

370. In Tin caso che si è presentato davanti la sezione civile 
della Corte di cassazione, la sentenza stabilisce in fatto, giusta 
la sentenza impugnata, che un notaio, informato che una per- 
sona aveva fondi disponibili, si era spontaneamente interposto 
per l'impiego di questi fcmdi, che le aveva indicato come mu- 
tuatarii due coniugi, dandole rassicurazione ch'erano solvibili, e 
che fu per mezzo suo che il mutuo ipotc^cario venne realizzate l 
Da questi fatti la Corte di Donai aveva conchiuso che il notaio 
s'era costituito egli stesso ntandatario del nnituante o, come 
dice la sezione civile, ch'egli arerà roloìitnrinrnente a/iunifii' 
strato Vaffare di hri. La Corte di cassazione soggiunge che di- 
chiarando, in conseguenza di questo apprezzamento dei fatti della 
causa, il notaio responsabile verso il nnitnanie della colpa grave 
che aveva commessa nella sua gestione, per non essersi più 
esattamente assicurato della solvibilità dei mutuatarii, la sen- 
tenza imputi nata aveva fatto una giusta applicazione degli ar- 
ticoli 1374 e li^82 (1). Cosi l'espressione cosfif((i?\si utan- 
datario del mutuante significa aniniinistrare rolontariarnente 
il suo a/fare, e quindi secondo la Corte vi era quasi-ron fratto di 
f/estione d'affari. Tuttavia, oltre l'art. 1374, essa applica anche 
l'art. 1382, che definisce il quasi-delitto. Vn solo e medesimo 
fatto giuridico può essere ad un tempo un quasi-delitto ed un 
quas i-contratto? La confusione ci pare evidente. A nostro av- 
viso, non vi (n^a gestione d'affari. Infatti, quello che caratterizza 
il quasi-contratto si è ch'esso si forma senza il concorso del con- 
senso delle parti contraenti (art. 1370). K un fatto, non un 
contratto. Ora, nel caso concreto, vi era concorso di volontà. II 
notaio, prendendo l'iniziativa, propose un impiego ipotecario ad 
un cliente che aveva fondi disponibili e questi accettò la pro- 
posta. Ecco il concorso di consenso che costituisce il contratto 
di mandato. La sentenza impugnata aveva dunque ragióne di 
dire che il notaio s'era costituito nmndafario del mutuante, 
ben inteso col concorso di costui. Il notaio era responsabile 
come mandatario: non bisognava in vociare uè l'art. 1374 nò 
l'art. 1382. É l'art. 1992 che regola la responsabilità del man- 
datario, determinando il grado di colpa di cui deve rispondere. 

371. Il giudice non potrebbe mai essere troppo preciso, in 



(1) Rigetto, seziono civile, 19 marzo 1845 (Dalloz, 18-45, 1, 186). 
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questa materia, nel constatare anzitutto i fatti, perchè si possa 
giudicare se vi ha mandato, izestione d'affari, semplice consiglio, 
o quasi-delitto. Vi sono casi nei quali è difiìcile dire quale è il 
(carattere del fatto liti;^ioso. 

Il prestito è fatto da una signorina. Questa circostanza ha 
forse un'influen/a sulla questione ? Secondo la Corte di Parigi 
pare che si. Essa pone il principio che i notai sono ad un tempo 
consiglieri delle parti e redattori delle loro vohmtà; ch'essi hanno 
il mandato di far loro conoscere tutta Testc^isione delle obbli- 
gazioni che contraggono, quando specialmente la parte di cui 
stipulano gli interessi è perfettamente estranea agli affari. Il 
principio ci pare troppo assoluto; in ogni caso, è mal formulato. 
Non ò il notaio che stipula gli interessi delle parti; sono le 
parti stesse che stipulano, come sono esse che promettono. 
Tutt'al più si può ammettere che il notaio è il consigliere ob- 
bligato delle parti; ma anche questa obbligazione non è legale, 
perchè nessuna leg;ie la impone. 

La Corte soggiunge che, indipendentemente da questa obbli- 
gazione genoraìe inerente alle sue funzioni, il notaio, nel caso 
concreto, era stato incaricato d'un mandato speciale, l'impiego 
di un capitale di seimila lire su buona ipoteca. La sen- 
tenza ;ion cita alcun atto nò alcun fatto dal quale si debba in- 
durre l'esistenza d'un mandato. Viene poi una serie di circo- 
stanze che sembrano indicare una gestione d'affari più che 
un mandato. Fu il notaio che trattò direttamente col nmtua- 
tario il quale era sconosciuto alla signorina; fu a sua cura che 
si fecero le elezioni di domicilio, le iscrizioni ipotecarie; fu lui 
che ricevette (* pagò gli interessi; la copia restò nelle sue mani 
tino all'espropriazione di cui il notaio diresse gli atti Del resto 
poco importava che vi fosse mandato o gestione d'affari: egli 
è certo che il notaio era o inerente o mandatario, e conje tale, 
i-esponsabile delle sue colpe, e queste abbondavano; di modo 
che lo stesso grado di colpa diveniva indiff^erente. Però le de- 
cisioni giudiziarie che si appoggiano su testi dovrebbero per ciò 
stesso precisare il fatto giuri(lico, giacché, per principio, la re- 
sponsalùlità del gerente d'aff'ari (art. llìlC)) è più severa che 
quella del mandatario (art. liW2) (1). 

372. La difficoltà concerne talvolta la prova. \^i sono fatti od 
operazioni del notaio, come dicono le sentenze. Si chiede <li 
darne la prova per mezzo di testimoni. Se i fatti costituiscono 
una gestione (rattari, non vi ha alcuji dubbio: Tart. 1348 di- 
chiara la prova testimoniale ammissibile in materia di (juasi- 
contratti. K ammissibile anche per provare il mandato tacito? 
Uitorneremo sulla questione. Ecco una ragione di più per pre- 
cisare la natura del fatto giuridico dal quale si vuole indurre 
la responsabilità del notaio. In un caso giudicato dalla Corte di 



(1) J'arigi, 18 lebbraio 1842 (Dalloz, v. Rmponiahilitc, ii. 376, 1."). 
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Bordeaux, i mutuanti sostenevano che il mutuatario, ch'essi non 
c'onosct'vano nemmeno, era stato loro indicato dal notaio, il 
quale diceva che Timpie^o ora un buon affane II notaio pretese 
clf ('<ili non era nò inan(latario, né gerente ; che i latti allegati 
dagli attori avrebbero costituiio un mandato, il quale, ecce 
dendo le centocinquanta lire, non poteva j^rovarsi con .te- 
stinionii. 

La Corte dice che i fatti escludono, al contrario, un man- 
dato; ch'essi- non riguardano che jirafictìr personali del notaio, 
operaZ'ifnfi spontanee per le quali può essere impegnata la sua 
responsabilità, e che. perlanatuia delle cose, possono |)rovarsi 
con testimonii (1). Ciò è cosi vaj^o che* torna impossibile precisare 
la causa di responsal)ili(à del notaio, e pure deve essere preci- 
sata perché si possa determinare il grado di colpa di cui il no- 
taio dev(^ rispondere. K un mandato, una gestione d'aflari, un 
<juasi delitto, un semplice consiglio? Non lo si sa. 

373. 11 notaio può non essere nò gerente d'alFari, nò 
mandatario, e pure essere responsabile dei consigli che dà 
all{? parti. Pothier e Domar esigono che vi sia dolo perchè 
il consiglio importi una responsabilità a carico di colui che lo 
dà (n. .T)9). Non basta. Il consiglio può costituire un quasi-de- 
litto ed implicare la responsal)ilità del notaio, quantunque sia 
in buona lede, poiché Timprudenza è surficienU^ a costituire un 
quasi-delitto (art. Ì'SS'A). La giurisprudenza ò in questo senso. Se il 
notaio non è legalmente tenuto a dare i suoi consigli alle parti . 
ha per lo meno una ol)bligazione morale, e questa obbligazione 
ò più forte quando le parti sono incapaci di fatto o di diritto. 
In un caso giudicato dalla C'orte di Rouen, il legatario con clau- 
sola di sostituzione doveva registrare' il testamento nei dieci 
giorni e pagare il diritto di trascrizione. Egli era infermo di 
mente. Il notaio gli disse quello che doveva fare, ed egli stesso 
scrisse la denunzia di successione, ch<? il legatario firmò. Ma 
per una negligenza, che riusci dannosissima al dichiarante, il 
notaio valutava venticinquemila lire il reddito dei beni gra 
vati di sostituzione, mentre non era che di ventimila. Ne 
risultò che il legatario dovette {Rigare una somma di cinque 
mila lire in più di (|uella che era realmente dovuta. La 
Corte condannò il notaio ai danni ed interessi, e, sul ricorso, 
la Cassazione pronunciò una sentenza di rigetto. Non si rim- 
proverava alcun dolo, nella specie, al notaio, anzi la Corte 
(Tappello rende omaggio all'onorabilità del suo carattere. Vi 
ei^a semplice negligenza, ma bastava per costituire il quasi-de- 
litto (-2). 

374. Tua recente sentenza ha dichiarato un notaio responsa- 
l)ile d'un mutuo che aveva consiuiiato senza rendersi conto 



U) Bordeaux, 20 giugno 1853 (Dali.oz, 1854, 2, 113;. 
(2) Ricetto, 10 liigUo 1871 (Dalloz, 1871, 1, 215). 
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delle *iaranzie insufflcioiiti che presentava il inutuatario. La 
Corte di cassazione pronunciò, come al solito, una sentenza di 
rigetto, la questione della n^sponsabilità essendo più di tatto 
che di diritto. Vi ha però una difficoltà di diritto. Il ricorso, nella 
specie, accumulava gli articoli del codice che pretendeva vio- 
lati. Esso citava uli articoli 1382, 1383 e VJU2. È una contrad- 
dizione in termini. Gli articoli 1382 e 1383 deliniscono il ([uasi- 
delitto, vale a dire i fatti dannosi di cui Tautore del danno 
risponde, astrazione fatta da ouni convenzione , mentre l'arti- 
colo 1992 determina quale ò la responsabilità del mandatario 
in forza del contratto di mandato. Ora, la responsabilità che 
risulta da un quasi-dclitto è diversa da quella che risulta da 
un contratto. Himandiamo, (luanto al principio, a quello che si 
è detto, al titolo delle Obbliga ziotti^ sulla teoria delle colpe, 
e, al titolo delle Obbligazioni ìfon contrathfaìi^ sui delitti e 
i quasi delitti. È dunque po(!0 razionale fondare la responsa- 
bilità del notaio e sopra un contratto e sopra un (luasi-delitto 
contemporaneamente, poichò sono due cause di responsabilità 
diverse e rette da principii diversi. Ci pare che il dovere 
della Corte di cassazione sarebbe di ristabilire i veri principii. 
Se vi ha contratto di mandato, il notaio h responsabile in forza 
dell'art. 1992. Se vi ha consiaiio, e il consiiiiio ha i caratteri 
d'un quasi-delitto, la Corte deve escludere l'art. 1992 per 
applicare gli articoli 1382 (* 1383. La Cassazione si limita 
a dire che la sentenza impugnata attribuiva giustamente 
ai fatti che aveva diritto di constatare sovranamente il ca- 
rattere di collie impegnanti la responsabilità del notaio alla ri- 
parazione del danno che ne era stata la conseguenza (1). Questo 
motivo manca di precisione. La colpa degli articoli 1382 e 1383 
non è la colpa contrattuale, e la stessa colpa contrattuale varia 
secondo i diversi contratti. Si)ecialm(^nte la colpa del mandatario 
varia secondocliè egli è salariato o meno. Non basta dunque 
dire che vi ha colpa e citare confusamente articoli che preve 
dono colpe di natura diversa. In tal modo si favorisce e si 
incoraggia la conliu^ione d(»lle idee, e la confusione conduce fa- 
talmente all'errore. Bisogna precisane la causa che genera la 
responsabilità e i fatti che costituiscono, sia il contrattogli man- 
dato, sia il (juasi-contratto di gestione d'aiiari, sia il dc^litto o 
il quasì-delitto. 

375. La giurisprudenza si spinge più in là e rendc^ respon- 
sabile il notaio che ha dato consigli, quando questi consigli 
sono incompleti ed hanno, per conseguenza, indotto la parte in 
errore. Un uomo ignorante e completamenti* illetterato (sono le 
parole della sentenza) acquista due inunobili e ne paga il prezzo 
in contanti. Ora, il notaio conosceva la situazione oberata dc^l 
venditore i cui beni erano carichi d'iscrizioni, sapeva che pa- 



ci) Rigetto, 8 dicembre 1874 vDaixoz, 1875, 1, 312;. 
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jiando a contanti, il compratore s'esponeva a (Ì(»v(t pagare 
una seconda volta sulle richieste dei creditori ipotecarii. S'egli 
avesse detto ciò chiaramente al compratore, questi non avrebbe 
certo pagato il prezzo, colla certezza di perdere il frutto 
delle sue economie penosamente ammassate durante lunghi 
anni di lavoro. Il notaio, veramente, diede spiegazioni al com- 
pratore sulla condizione dei venditori e sulle conseguenze che 
potevano risultare da un pagamento in contanti prima d'aver 
adempiuto le formalità della purgazione, ed anzi ebbe cura di 
menzionare queste spiegazioni nell'atto, per mettersi al coperto 
da un' azione di responsabilità. Ma la sentenza constata che le 
spiegazioni erano ambigue e insufficienti. La Corte, conseguen- 
temente, condannò il notaio ai danni ed interessi in applica- 
zione deirart. 1IÌ82. Trascriviamo i motivi di diritto dati dalla 
(•orte d'Aix ; essi sono di una estrema severità: « I notai non 
hanno soltanto il mandato di dare il carattere crautenticità agli 
atti che sono chiamati a redigere. La legge di ventoso, nel suo 
spirito e nei suoi motivi, conferisce loro un compito più elevato. 
Essi sono i consiglieri naturali delle parti, essi devono illumi- 
narle completamente^ sulle conseguenze delle loro obbligazioni, 
devono essere imparziali e non propendere per Tana anziché 
per l'altra, essi hanno il dovere rigoroso di astenersi da clau- 
sole ambigue che diverrebbero un laccio teso alla buona fe<le 
di una delle parti, e devono anzi ricusare il loro ministero a 
quella che volesse sorprendere la l)uona fede dell'altra » (1). 

Vi fu ricorso per cassazione. Il ricorso si fondava sul fatto che 
il notaio non era stato nft il mandatario, né il gerente d'atfari 
del compratore, e ch'era rimasto nel limite delle sue attribu- 
zioni. La sezione delle richieste respinse il ricorso ricordando i 
fatti che erano constatati dalla senttuiza impugnata, cioè che il 
notaio conosceva esattamente la situazione oberata del vendi- 
tore, e che, invece di apprenderla couìpletamente al com- 
pratore, non gli aveva dato che informazioni e([UÌvoche, le quali 
non potevano illuminare sullllcientemente un campagnuolo igno- 
rante (» illetterato. La Corte soggiunge che ò per tal ro/y>a, 
constatata sovranamente dai giudici del merito, ch'essi avevano 
condannato il notaio a riparare il danno die aveva cagionato, 
(juesta decisione, dice la Corte», non contiene nulla di con- 
trario all'art. i;W2, ne alla legge di ventoso. Cosi la Cassa- 
zione senza riprodurre i motivi di diritto che abbiamo tra- 
scritti, s'appropria l'applicazione che ne aveva fatta il primo 
giudice. Essa ammette dunciue il principio che il notaio risponde 
elei consigli incompleti che dà alle parti, anche quando consta- 
tasse nell'atto di aver richiamato la loro attenzione sulle con- 
seguenze che potrebbe avere il fatto divenuto, oggetto del li- 
tigio. In quest'ultimo punto, la decisione della sezione delle li- 



(1) Aix, 28 aprile 1870 (Dalloz, 1872, 2, 79). 
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chieste è molto esplicita. I notai, essa dice, non possono sten- 
dere atti per le parti che sono loro parenti nel grado vietato 
dalla legge, e a maggior ragione non possono stendere atti per 
so stessi. Di qui la Corte trae la conseiiuenza che i tribunali 
non sono assolutamente vincolati dalle dichiarazioni che fa a 
suo vantaggio e nel suo interesse il notaio, il quah* redige un atto 
di vendita relativamente alla responsabilità che può nascere 
contro di lui dalla condotta che ha tenuto e dai consigli che ha 
dato nelle circostanze che lianno preceduto o accompagnato la 
stesa dell'atto (1). 

La dottrina consacrata dalla Corte di cassazione è rigorosa, 
ma non eccede la legge. (vUiando vi ò un danno prodotto da 
<-olpa, è applicabile l'art. 1382. La legge non distingue fra la 
<-olpa che consiste in lui fatto positivo e quella che consiste in 
una ommissione, ma, pi^r quanto riguarda l'apprezzamento del 
latto che costituisce la colpa, dà ai giudici un potere discrezio- 
nale (v. XX, n.** 38S). 

376. Le sentenze di rigetto sembrano sovente consacrare le 
dottrine più contradditorie. Hisogna tener conto dei fatti che 
variano da una causa all'altra. Tn notaio riceve un'ipoteca ge- 
nerale doi beni presenti e futuri, senza alcuna designazione 
degli immobili ipotecati. L'ipoteca è nulla. Il notaio era respon- 
sabile? Non lo è, dice la Corte d'Orh'vins, come notaio, perchè, 
come tale, egli risponde soltanto dei vizi di forma; non lo e 
come consulente, perchè l'obbligazione d'avvertire le parti dei 
vizii che intaccano le loro convenzioni è un'obbligazione morale 
che non implica la responsabilità del notaio come non implica 
la responsabilità di qualumiue altra persona che dia un consulto. Sul 
ricorso, la sezione delle richieste pronunciò una sentenza di ri 
getto. La Corte invoca una considerazione che noi non possiamo 
ammettere, cioè che si trattava d'un errore di diritto comune 
al notaio ed alle parti contraenti, le quali dovevano imputare a 
sé stesse d'aver ignorato una legge ch(^ si ritiene tutti cono- 
scano (2). È il banale adagio che l'ignoranza del diritto non si 
presume. Ci pare che l'adagio poteva essere ritorto, specialmente 
liei caso concreto, contro il notaio. Si trattava di una donna 
che aveva costituito un'ipoteca generale sui suoi beni. Si deve rite- 
nere forse che anche una donna conosca il diritto? E il notaio può 
scusarsi dicendo che la donna doveva sapere il diritto, mentre 
lui, pubblico funzionario, incaricato di ricevere un atto d'ipo- 
t(»ca, ignorava i più semplici elementi del regime ipotecario? 
Era una crassa ignoranza, e il notaio avrebbe dovuto essere 
dichiarato rc^sponsabile pei- questa ignoranza, astrazion fatta da 
qualsivoglia consulto. 



(1) Rigotto, 2 aprile 1872 (Dalloz, 1872, 1, 362). 

(2) Rigetto, 22 dicembre 1840 (Dalloz, v. liesponsabilUéf u. 385, 2.^). 
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CAPO II. 
Delle condizioni richieste per la validità del mandatOi 



5:5 I. — // roHsrNso, 

N. 1. — Principio. Mandato tacito. 

377. L'art. 1984, che definisci» il mandato, suppone anzitutto 
che una persona Aia ad un'altra la tacoltà di fan^ qualche cosa 
jxM* il mandante e in suo nome, poi che (|uesta facoltà sia ac- 
cettata dal mandatario, e la le^jje so^zgiunge che il, mandato 
non si torma che colFaccettazione del mandatario. É (guanto 
dire, in altri termini, come la l' Esposizione dei mot ivi, <( che il 
contratto di mandato, come ogni altro contratto, si fonda es 
senzialmente sul consensi» manifestato dalle parti che lo for- 
mano ». Cosi non hasta che sia data facoltà per costituire il 
contratto, ma bisogna che sia accettata, e, reciprocamente, 
senza questa facoltà, la semplice gestione d'un terzo non lo 
Costituisce mandatario. Nell'ultimo caso, può fornulrsi un 
quasi-contratto, la gestione d'affari. (Questo quasi-contratto ha 
grandi analogie col contratto di mandato, poiché a termini del- 
l'art. 1372, il gerente si sottopone a tutte le obbligazioni risul- 
tanti da un mandato espresso che il proprietario gli avesse dato. 
\'\ sono però importanti differenze fra la gestione d'affari e il 
mandato. Le abbiamo esposte altrove (v. XX, nn. 312-318). E 
forse per indicare la differenza essenziale che esiste fra questi 
due fatti giuridici che il codice definisce cosi singolarmente il 
mandato, cominciando col dire che occorre una facoltà (1), la 
quale manca nella gestione d'affari. Il relatore del Tribunato 
sembra dare un'altra spiegazione. Quando le du-e i)arti sono 
presenti, bisogna naturalmente, perchè il contratto si formi, che 
una <li esse voglia dare una facoltà all'altra e che questa con- 
senta di accettarla. Il concorso di volo.ntà è dell'essenza di ogni 
contratto, e non valeva veramente la pena di dirlo. Ma il con- 
tratto di mandato può anche formarsi, e ciò avviene ben di sovente 
Ira ])ersone che ncm sono presenti. In questo caso, le cose suc- 
cedono come dice l'art. 1984. Il mandante comincia col man- 
giare la sua procura alla persona che vuole incarrcare di far 
qualche cosa per lui poi il mandatario accetta; il che, secondo 



(1) Hkrlikk, Esposizione dei motiiij n. 2 (Locré, t. VII, p. 373). 
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l'art. 1985, può farsi sia espressamente, sia tacitamente. L'ac- 
cettazione ò espressa quando il mandatario dichiara che con- 
s(»nte a incaricarsi dell'affare che il mandante gli affida; ^ ta- 
cita (juando eseguisce volontariamente il mandato conferi- 
toiili (1). 

378. L'art. 1985 ha dato luojio ad una questione molto con- 
troversa. Ksso annnette il consenso tacito del mandatario. Se 
ne deve conchiudcre che la leu'tre non riconosce il consenso ta- 
cito del mandante ? In altri termini, può il mandato formarsi 
col concorso di volontà tacite delle due parti contraenti ? Ab- 
biamo ^ià incontrato la difficoltà spiegando l'art. 1372. L'arti- 
colo 1985 fa nascere un nuovo dubbio. Bisogna dunque rico- 
minciare la discussione completando (|uanto abbiamo detto al 
titolo delle Obbligaz-ionl non cantra ftuali (v. XX, n.** 311). 

Se facciamo astrazione dai testi, la soluzione della qu(»stione 
non è dubbia. Sta il principio che il consenso^)uò essere espresso 
o tacito, vale a dire die può manifestarsi con parole o con fatti 
eseguiti da colui che è chiamato a consentire, fatti che impli- 
cano necessariamente la sua intenzione di consentire al con- 
tratto. Cosi si formano i contratti taciti. Resta a sapere se il 
codice consacri ({uesta teoria. L'affermativa è certa, jioichè vi 
sono testi formali. In materia di locazione, la legge ammette la 
riccmduzione tacita, che si forma col concorso del consenso ta- 
cito del conduttore e del locatore (art. 1738 e 1759). Il codice 
dice ancora che il deposito volontario non può regolarmente 
farsi che dal j)roprietario della cosa depositata, ovvero col suo 
consenso espresso o tacito (art. 1922). Quando dunque Tart. 1985 
stabilisce che Taccettazione del mandato piu) non essere che tacita, 
applica al mandato il principio generale secondo cui il consenso 
tacito equivale al consenso espresso. E S(* il consenso del man- 
datario può esscTe tacito, perchè non sarebbe altn^ttanto del 
consenso del mandante ? Dal punto di vista dei principii, non 
vi ha alcuna ragione di differenza (2). 

379. Tale è anche la tradizione. Pothier insegna, senza espri- 
mere il minimo dubbio, che il contratto di mandato può tarsi 
tacitamente, senza che intervenga alcuna espressa dichiarazione^ 
della volontà delle parti. Tutte le volte che io gerisco, j^ciente e^ 
cosciente taluno, un suo affare, si ritiene per ciò solo che in- 
tervenga fra noi un contratto di mandato col quale egli m'in- 
carica di questo affare. Pothier cita, in appoggio di (|uesta de- 
cisione, una regola di tfiritto tolta ad una legge romana, re- 
gola che è divenuta un adagio: Setnper qui non proìùbH ali- 
quutn prò se intrrmiire, mandare ereditar (3). 

380. Si pretende che l'art. 1985 abbia derogati) alla tradizione, 



(1) Tarriblk, Relazione f n. 3 (Locré, t. VII, p. 378). 
(2> Troplong, Del mandato, n. 121 e seg. 
(3) PoTiiiRRy Del mandato, n. 29. 
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e <he escluda il mandato tacito da parte del mandante. Infatti, 
nella sua prima parte, questo articolo parla del consenso dato 
<lal mandante, e, nella seconda, del consenso dato dal manda- 
tario. E che dice esso del consenso o della facoltà che dà il 
mandante? «Il mandato può essere conferito o por atto pub- 
blico o per scrittura privata, od anche pei' lettera. Può essere 
dato anche verbalmente ». In tutti i casi previsti dalla le<?<i:e, 
il consenso del mandante è espresso. Viene poi il consenso del 
mamlatario o l'accettazione del mandato, e la legge dichiara 
die questa accettazione può essere tacita. Dalla combinazione 
di queste due disposizioni risulta, dice la sentenza, che la legge 
ammette il consenso tacito del mandatario, e non ammette il 
consenso tacito del mandante. Dunque non \)\u) esservi man- 
dato tacito (1). 

Secondo noi, (juesta interpn stazione dell'art. 198r> fa dire alla 
leo'ge quello che il legislatore non ha inteso decidere. Dicendo 
che il mandato può darsi per atto ptfbhìiro, per i^crittura ]vi- 
rata ed anche per lettera, la leggo non decide che una que- 
stione di prova. Essa dice del mandato quello che l'art. 1582 
dice della vendita, la quale altresì può essei^e fatta per atto 
antevtk'o per t^crittura prirata. Cosi ]mre l'art. 1714 dice che 
le locazioni si j)OSSono fare per scrittura o mrbai niente. Anche 
l'art. 1834 contiene una disposizione relativa alla prova della 
società. In tutti questi contratti, la legge mantiene ed applica 
i principii generali che reggono la prova, specialmente la prova 
testimoniale, perchè, tutti questi contratti essendo contratti non 
solenni, l'atto autentico o la scrittura privata non serve che 
di prova. Resta a sapersi se ò ammessa la- prova testimoniale, 
e la legge di^cide, conformemente alla regola dell'art, 1341, che 
i contratti non possono provarsi con testimonii se non quando 
l'oggetto non c^ccede centocinquanta \\vi\ Al titolo del Deposito, 
la legge comincia col dire che il deposito volontario si fa col 
consenso reciproco del deponente e del depositario, e che il 
consenso del deponente può essere espresso o tacito. Poi l'ar- 
ticolo 19"23 soggiunge che il deposito volontario deve essere 
provato col mezzo di scrittura, e che la prova testimoniale non è 
ammessa se il valore del deposito eccede centocinquanta lire. 
In tutte queste disposizioni la legge non fa che applicare la 
regola stabilita dall'art. 1341. E assolutamente in ([uesto senso 
che Kart. 1984 dice che il mandato si forma col concorso delle 
volontà del mandante (^ del mandatario. Poi l'art. 1985 parla 
della prova del mandato, distinguendo, come aveva fatto l'arti- 
colo precedente, tra la facoltà data dal mandante e l'accetta- 
zione di questa facoltà. Quanto alla facoltà o mandato, può esser 
dato non importa in <[ual forma, per atto pubblico, per scrittura 



(1) Prouduox, Dell U8uf rutto f t. Ili, n. 131:7. Toullirr, t. XI, n. 25 e sog. Du- 
RANTox, t. XXIII, p. 218, n. 218. 
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privata, ed anche per lettera, soggiuni>e la legjie, il che non 
vuol (lire, come si è supposto (n. .*540), che basti una lett^a-a 
per provaro il contratto di mandato. Sarebbe una deroga al- 
l'art. 1325, nel caso in cui il mandato è salariato. Il primo 
alinea dell'art. 19<S5 non parla che della facoltà data dal man- 
dante. Ora, questa facoltà, ossia la proposta del mandato, si dà 
ordinariament(^ per lettera. Il legislatore consacra tah^ uso, 
poiché non si tratta che d'una manifestazione di volontà pura- 
mente unilaterale. Lo provano i termini della legge. « Il man- 
dato può esser dato ». La parola dato non s'intende che della 
facoltà che dà il mandante. Il mandatario non dà il mandato, 
Varretta, e nel primo alinea la legge non parla deìVarcctfazfOììr 
del mandato. 

Fin qui non (i questione che defila prova della facoltà data 
dal mandante; non si tratta del consenso del mandante, ossia 
del punto di sapere se questo consenso può essere espresso o 
tacito. La legge soggiunge che il mandato può essere dato 
anche rerhd/uérn/e. In questo caso, nasce la questione di cono- 
scere come si proverà il mandato. L'art. 1985 risponde che la 
prova testimoniale non ^. ammessa che conformemente ai titoli 
dei Contrafti o delle Obbligazloìn conrcnzioìinli^ vale a dire 
che la regola dell'art. 1341 si applica al mandato, come a tutti 
i contratti non solenni. 

Rimane l'accettazione del mandatario. Come si proverà ?• La 
legge non lo dice, ma quanto ha detto prima circa la prova della 
facoltà si applica naturalmente alla prova dell'accettazione. I 
l)rincipii che reggono la ])rova sono generali per loro natura, 
e sono applicabili ad ogni manifestazione di consenso. Il se- 
condo alinea dell'art. 19(S5 si contenta di dire che Taccettazione 
del mandato può non essere che tacita. Questa disposizione, che 
si è considerata come una conseguenza del primo alinea, vi è, 
realmente, estranea, perchè il primo alinea decide una questione 
di prova, e non una questione di consenso, mentre il secondo 
alinea decide una (luestione di consenso e tace sulla prova del 
consenso tacito. Questo secondo alinea è dunque mal classato; 
esso dovrebbe trovarsi nelPart. 1984. In ogni caso, la conse- 
guenza che, secondo l'opinione contraria, si deduce dalla com- 
binazione dei due alinea dell'art. 19S5 deve essere respinta. Si 
tratta di sapere se il consenso del mandante può essere tacito. 
Il primo alinea non risponde alla questione , poiché non 
tratta che della prova del consenso dato dal mandante, e il 
secondo alinea non parla che del consenso del mandatario. Ora, 
dire che il consenso del mandante non può essere tacito, sa- 
rebbe un'argomentazione a contrario della peggior specie, perchè 
ne risulterebbe che la legge deroga ai principii generali sulla 
manifestazione del consenso, e che deroga alla tradizione s<4iza 
alcun motivo. Bisogna dire, al contrario, che il consenso del 
mandante vi deroga. La legge non dice che il consenso del 
mandante devt^ essere espresso, e quindi può essere tacito. 
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381. I lavoi*i preparatorii confermano hi nostra interpreta- 
zione. Secondo il progetto di codice civile, il mandato doveva 
sempre essere scritto. Ciò non decideva la qnestione di sa- 
pere se il consenso del mandante può essere tacito o se deve 
essere espresso. La disposizione non riguardava che la prova 
del consenso, essa escludeva la prova testimoniale che, per di- 
ritto comune, è ammessa quando l'oiigetto del contratto non ha 
un valore superiore a centocinquanta lire. La sezione di k^^is- 
lazione del Tribunato ne fece l'osservazione»; essa non vedeva 
sufficienti^ motivo per derogare all'art. 1341, a termini del quale 
la prova testimoniale deve essere ammessa tanto per provare 
il mandato, come deve essere ammessa per stabilire <iualunqu(^ 
altra convenzione. Fu per mantenere il diritto comune che il 
Tribunato propose la redazione che, approvata dal Consiglio di 
Stato, è divenuta Tart. 1985. È dunque certo, per la testimo- 
nianza degli autori medesimi di questa disposizione, ch'ossa non 
riguarda che la prova del mandato: essa applica al mandato il 
diritto comune che regge la prova testimoniale. Non vi ha una 
sola parola nelle Osservazioni del Tribunato che riguardi il con- 
senso. Tutto ciò ch'esso ha inteso decidere si è che la prova 
del mandato può farsi per mezzo di testimonii quando l'oggetto 
del mandato non eccede le centochiquanta lire (1). 

In tal senso il relatore del Tribunato spiega l'articolo 1985. 
Tarrible dà a, questo articolo l'interpretazione da noi esposta 
(n. 380). « È della natura dei contratti ronsensuali , egli 
dice, che il consenso possa essere dato in ogni forma propria a 
manifestarlo ». Per contratti consensaali il relatore intende i 
contratti i quali non esigono altro che il consenso per la loro 
perfezione, ossia i contratti non solenni^ contratti in cui la 
forma non serve che di prova. « La conseguenza è, continua 
Tarrible, che il mandato il quale appartiene a questa classe di 
contratti possa essere dato per atto pubblico o privato, per 
semplice^ lettera ed anche verbalmente, che il lìtandtitario possa 
accettarlo in questi dirersi /nodi, che possa accettarlo anche 
tacitamente colla semplice esecuzione ». (Queste ultime parole 
sono la riproduzione del testo. Esse sono mal poste in una dis- 
posizione che non parla del consenso, ma si possono spiegare, 
come fa Tarrible, confrontando il mandato, contratto non solenne, 
coi contratti solenni, come la donazione. In questi ultimi con- 
tratti non basta l'esecuzione pei* la validità della convenzione»; 
occorre adempiere le formalità che sono dell'essenza del coji- 
tratto. 

Tarrible spiega poi e giustifica la disposizione proposta dal 
Tribunato ed adottata dal Consiglio di Stato. Il progetto primi- 
tivo respingeva la prova testimoniale. La nuova redazione l'am- 
metteva, ma colla restrizione che vi apporta l'art. 1341 : « In 



(1) Osservazioni del Tribunato, n, 1 (Locrk, t. VII, y, 370). 
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tal modo, dice il relatore, non è a temersi alcun abuso. La re- 
gola jj'enorale posta nel titolo delle Convenzioni (art. 1341), 
che esi<»e una prova s<TÌtta per ogni oggetto eccedente il va- 
lore di centocinquanta lire, ^ richiamata in questo, e provvede a 
che interessi di troppo alta importanza non siano dati in balia 
alla fede, sovente sospetta e sempre molto leggiera, delle prove 
testimoniali » (1). Come si vede, la regola che il relatore ri- 
chiama, l'applicazione che ne fa al mandato, la giustiflcazione 
<-he ne dà, tutto riguarda la prova. Egli non dice una parola 
del consenso del mandante, se può essere tacito, se deve essere 
4^spresso. Questa quistione, in sostanza, non è stata prevista. 
Non bisogna dunque cercare nella legge quello che non può 
esserci. E la peggiore delle interpretazioni, e sgraziatamente 
la più connmc^ 

382. Abbiamo detto (n. 380) che il secondo alinea dell'art. 198,") 
è mal classato, ch'esso si l'iattacca all'art. 1984, il quale parla 
del consenso, e che è estraneo all'art. 1985, il quale tratta invece 
della prova del consenso. L'oratore del Tribunato procede» cosi. 
Egli comincia collo stabilire il [)rincipio relativo al consenso, 
osservando che l'accettazione del mandatario può essere tacita. 
Egli non dice nulla, al pari della. legge, del punto di sapere se 
il consenso del mandante possa essere tacito. La questione non 
è stata prevista, di modo che è impossibile dire perchè gli au- 
tori del codice, prevedendo che il consenso del mandatario può 
essere tacito, non hanno deciso che può essere tacito anche il 
<*onsenso del niandante. E probabilmente perchè l'accettazione 
del mandato si fa ben di sovente coU'eseguire il mandate, 
mentre la facoltà tacita è più rara, salvo per quanto riguarda 
la donna maritata, mandataria tacita del marito. Gli autori del 
codice hanno, secondo il solito, previsto quello che accade ai»i- 
tìialmente. . 

Dopo aver stabilito i principii relativi al consenso, roratore 
del Tribunato passa alla prova. Egli distingue nettamente il 
mandato dai contratti solenni dicendo: «Queste prime regole 
conducono ad una conseguenza naturalissima, cioè che il man- 
dato non è sottoposto ad alcuna formalità particolare la quale sia 
essenziale alla sua validità ». La forma non è dunque che una 
questione di prova. « Il mandato può essere indifferentemente 
conferito o per atto autentico o per scrittura privata, con sem- 
plice missiva, o verbalmente, ma, in qu(?st'ultimo caso, la sua 
esistenza non sarà sf abilita che conformemente alla legge sulle 
obbligazioni convenzionali in genere ». Stabilita, dice Bertrand 
de (Treville, significa provata. L'art. 1985, che l'oraton^ ana- 
lizza e spiega, non riguarda dunque che la prova (2). 

383. La dotti'iiia e la giurisprudeza si sono pronunciate in 



(1) Tarrible, Relazione, n. 4 (LocRÉ, t. VII, p. 378). 

(2) Bbutrani> I)K Urk ville, Disoorsif ii. 3 (Locré, t. VII, p. 385). 
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questo senso (1), esse ammettono il mandato tacito. Ne abbip.mo 
dati alcuni esempi parlando del consiglio, che ha talvolta gli 
effetti del mandato (nn. 367 o 368). Rimangono però molte in- 
certezze. Si legge in una sentenza della Corte di Metz, che la 
nostra legislazione non riconosce più il mandato tacito che era 
ammesso in diritto romano, e adduce come argomento Tarti- 
colo 1988, a termini del quale il mandato deve essere espresso 
se si tratta d'alienare o d'ipotecare (2). Questo si chiama con- 
fondere l'esistenza del mandato colla sua estensione. L'art. 1988, 
che regola l'estensione del mandato, non ha nulla di comune 
colla questione di sapere se il consenso del mandante può es- 
sere tacito. 

384. Anche la dottrina lascia molto a desiderare. Essa non distin- 
ixne abbastanza nettamente il consenso dalla prova del con- 
senso. Essa poi si divide sopra un punto capitale, quello cioè di sa- 
pere quando vi ha mandato tacito. Qui tocchiamo la difficoltà 
fatta nascere dall'art. 1372. In diritto romano si ammetteva, e 
Pothier puro insegna (n. 379), che esiste mandato tacito quando una 
persona la quale sa che un terzo ha l'intenzione di ammini- 
strare i suoi affari tollera questa ingerenza. Cosi io amministro 
gli affari di Paolo, sciente e cosciente costui, il quale era pre- 
venuto della mia intenzione, per esempio con una lettera. Paolo 
non risponde, ma mi lascia fare. Nel silenzio di Paolo vi è la 
prova ch'egli consente, perchè, se avesse voluto opporvisi, l'a- 
vrebbe detto o fatto. Il silenzio del proprietario, in simili cir- 
costanze, equivale all'esecuzione del mandato per quanto ri- 
guarda il mandatario. Chi, potendo impedire l'ingerenza d'un 
terzo nei suoi affari, non lo fa, non può avere che una 
sola intenzione, cioè di permetterla. Egli col suo silenzio auto- 
rizza la gestione, e quindi vi ha concorso del consenso di colui 
«he amministra e di colui che lascia amministrare. Ecco il man- 
dato tacilo nella sua più semplice espressione (3). 

Si pretende che l'art. 1372 ha abrojiiato il mandato tacito as- 
similandolo alla gestione d'affari. Abbiamo detto altrove che 
questa interpretazione è inammissibile, almeno in termini cosi 
assoluti. Essa la dire al • legislatore un assurdo, ed anche una 
impossibilità, perchè è altrettanto impossibile quanto assurdo 
che il legislatore dichiari che ove vi ha concorso di consenso 
si forma un quasi contratto. Tanto varrebbe dire che un cir- 
colo è un quadrato. È inutile insistere su questo punto. Basta 
(juanto abbiamo detto trattando dei quasi contratti. Altri inter- 
preti, meno assoluti, dicono che il cddice,- pur mantenendo il 
mandato tacito, abolisce quel mandato tacito che, secondo Pothier, 
i formava col solo silenzio d'una persona, la quale, conoscendo 



5> 



(1) AuBRY e Rau. t. IV, p. 636, nota 1, $ 411. Pont, t. I, p. 429, n. 845. 

{2} Metz, 10 gennaio 1867 (Dalloz, 1867, 2, 14). 

(3) Masse e Vkbgé in Zachariak, t. VI, p. 37, nota 2. 

Laurent. — Prino. di dir, civ. — Voi. XXVII. — 22. 



338 Del mandato. 

la gestione, fatta da im terzo, dei suoi proprii affari, non vi si 
oppone. In appoggio di questa opinione si invoca Tari. 1372, cosi 
concepito: « Quegli che volpntariainente intraprende un affare 
altrui, tanto se il proprietario ne sia conscio, quanto se lo 
ignori, ecc. ». Nell'una e nelFaltra ipotesi vi ha gestione d'af- 
fari, e quindi il silenzio, secondo il sistema del codice, non im- 
porta consenso. Vi ha un motivo di questa deroga ai principii 
dell'antico diritto ? Non se ne adduco alcuno. Vi sarebbe dunque 
una deroga ad una dottrina tradizionale senza alcuna ragione. 
Pothier dice che vi ha consenso, e questo è certamente il solo 
significato che si possa dare al silenzio di colui il quale, informato 
cbe altri vuole amministrare i suoi negozii, lascia fare al ge- 
rente. Noi diciamo che il proprietario deve essere informato 
che un terzo amministrerà. Qui sta, a nostro avviso, il vero 
nodo della difficoltà. L'art. 1372 non prevede l'ipotesi da noi 
formulata; esso suppone che il padrone conosca la gestione^ il 
che implica che la gestione è incominciata. Ora, quando è co- 
minciata senza che il proprietario, ne sia informato, vi ha quasi 
contratto di gestione d' affari. È cosa evidente. Rimane a 
sapere se la conoscenza che il padrone acquista della gestione 
dopo che è cominciata, trasformerà il quasi-contratto in con- 
tratto di mandato. L'art. 1372 decide negativamente questo 
punto, ed a ragione. Infatti, per determinare la natura d'un fatto 
giuridico, bisogna considerare il momento in cui esso si è com- 
piuto, e non i fatti che sono sopraggiunti in seguito. Si os- 
serva che questa distinzione fra la conoscenza che il padrone 
ha acquistato dopo la gestione e quella ch'egli aveva prima 
della gestione ò contraria di termini generali dell'art. 1372. Non 
distinguendo la legge, anche l'interprete non può distinguere (1). 
Abbiamo già risposto all'obbiezione. Il padrone può avere co- 
noscenza della futura gestione prima che il gerente abbia com- 
piuto alcun atto. È il caso del mandato tacito, che non è pre- 
visto dall'art. 1372, poiché la legge suppone che il proprietario 
conoscesse la gestione^ il che implica che vi era gestione, ossia 
che era formato il quasi-contratto. Dunque il testo, anziché pro- 
scriverla, implica la distinzione. Non è esatto il dire che i ter- 
mini sono generici, essi sono, al contrario, speciali, perchè non 
riguardano che uno dei due casi che possono presentarsi, non 
riguardano l'altro. 



N. 2. — ApplioaEioiii del principio. 

385. Abbiamo già incontrato esempi di mandati taciti, trat- 
tando del pagamento, al titolo delle ObbUgazionL Pel momento. 



(1) AuBRY e Rau, t. l\\ p. 637, nota 2, $ 411. Pont, t. l, p. 431, u. 846, e le 
autorità cbe citano. Cfr. Braxelles, 16 marzo 1858 {Pa9icri9ie, 1858, 2, 31). 
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dobbiamo arrestarci a casi nei quali il mandato tacito esiste 
in forza di certe posizioni personali. Tale è anzitutto la posi- 
zione dei notai. Si è preteso, e si legge nelle sentenze e negli 
scrittori, che il notaio è il mandatario delle parti che lo incari- 
cano della redazione d'un atto. Non è esatto, come abbiamo già 
avuto occasione di dire (n. 33:3). Se è vero che il carattere es- 
senziale del mandato sta nella rappresentanza del mandante pcM* 
mezzo del mandatario, è impossibile che il notaio sia il man< 
datario delle parti in un atto in cui compariscono le parti 
stesse. Ch(* cosa è d'altronde l'atto notarile? Uno scritto che 
constata le dichiarazioni dèlie parti e al quale il pubblico ufli- 
ciale attribuisce il carattere autentico (1). Qui non vi ha alcun 
carattere del mandato. Il notaio non redige l'atto in nonio delle 
parti, ma in forza della legge che lo investe della mis- 
sione d'imprimere l'autenticità agli atti che riceve, non solo 
nell'interesse* delle parti contraenti, ma nell'interesse dei terzi 
e della intiera società. Ecco perchè l'atto non fa fede uni- 
camente fra le parti , ma a riguardo di tutti (2). Però , 
se il notaio non, è un mandatario legale , può essere ed 
è ben di sovente un mandatario convenzionale, sia in forza 
d'un mandato espresso , sia in forza d' un mandato tacito 
(v. XIX, n. 413). Il mandato tacito esiste per un concorso 
di volontà tacite, quando le parti che si rivolgono ad un notaio 
per un affare hanno l'iptenzìone d'incaricarlo di tutte le conse- 
guenze di questo affare, vale a dire dell'esecuzione delle loro 
convenzioni e di quanto si deve compiere per la tutela dei loro in- 
teressi, ed il notaio, alla sua volta, fa quello che le parti vo- 
gliono tacitamente ch'egli faccia. Questo mandato risulta dalh^ 
funzioni che il notaio, adempie, (unzioni ch(^ gli danno la cono- 
scenza degli affari. E questa circostanza che induce* le parti 
contraenti ad incaricarlo della cura dei loro interessi, e il no- 
taio ha interesse ad accettare questa missione per estendere la 
sua clientela, donde un consenso reciproco che non ha bi- 
sogno di manifestarsi con parole. Bastano i fatti per provare che 
vi è concorso di volontà. 

386. Al titolo del Contratto di ttiatrunonio abbiamo detto 
Che la moglie ha un mandato tacito di comperare quanto è ne- 
cessario ai bisogni della famiglia e, per conseguenza, di con- 
trarre le obbligazioni che hanno simile scopo. Questo mandato 
si forma col fatto del matrimonio, come abbiamo spiegato al- 
trove. Esso ha una ragione speciale e, per conseguenza, uno 
scopo speciale che ne determina i limiti. Il mandato è limitato 
agli acquisti che la moglie suol fare. Ma quando si tratta di 
convenzioni che entrano piuttosto nelle attribuzioni dell'uomo, 
la moglie non i)uò più essere considerata mandataria come 



(1) Pont, t. I, p. 435, u. 853, e le autorità che cita. 

(2) Cfr. Cassazione, 18 marzo 1850 (Dalloz, 1850, 1, 101). 



340 DEL MANDATO. 

donna maritata e in forza del fatto solo del matrimonio. Tale 
sarebbe una locazione. L'uso è che la contragga il marito, e nulla 
di più razionale. 

É stato però giudicato che la moglie poteva, come raanda- 
taria tacita del marito, j)rendere in affitto un appartamento per 
sé e la sua famiglia. In questi termini, non oseremmo appro- 
vare la decisione. Anche la sentenza della Corte <li Bordeaux è 
meno assoluta di quel che appaia. La locazione era stata fatta 
durante l'assenza del marito. Ora, si ritiene che il marito, as- 
sentandosi, dia alla moglie le facoltà necessarie per alloggiare 
sé e la propria famiglia (1). Il mandato tacito è, in questo caso 
e in tutti i casi che non rientrano negli acquisti necessarii ai 
bisogni della vita, una questione di fatto, poiché il mandato si 
induce dai fatti. 

387. Cosi accade dol mandato commerciale, che è frequentissimo. 
La giurisprudenza ramniette, ma con esitazioni ed incertezze. 
Ina donna maritata sottoscrive effetti connnerciali per venti- 
mila lire. Essa esercitava da oltre vent'anni il commercio di 
drogheria di suo marito. (^Hiesti protese che le firme ed accet- 
tazioni della moglie non potevano essergli opposte. Il tribunale 
di commercio respinse tale difesa. Esso constata essere notorio, 
e riconosciuto dallo stesso convenuto, che dopo il suo ma- 
trimonio la moglie s'occupava da sola del commercio, senza 
il concorso del marito, il quale sapeva appena leggere e 
scrivere. Essa era solita rivolgersi ai commercianti per l'ac- 
quisto delle merci , regolava le fatture , sottoscriveva bi- 
glietti all'ordine^ e<l accettava le lettere di cambio tratte sul 
marito. Questi biglietti e lettere di cambio erano sempre 
stati pagati indistintamente dal marito o dalla moglie, o da tutti 
e due insieme. Il tribunah* ne conchiuse che il marito aveva 
conferito alla moglie la facoltà di con)piere tutti gli atti relativi al 
suo commercio. Ecco precisamente il mandato tacito. La moglie 
esercita il cemmercio, sciente e cosciente il marito. Il concorso 
di consenso è provato dai fatti, e quindi il contratto è tacita- 
mente formato. Fu prodotto ricorso per cassazione. La Corte ricorda 
anzitutto che la donna maritata può essere mandataria; poi constata 
in fatto, in base alle sentenze impugnate, che l'attore aveva dato 
alla moglie il mandato di amministrare esclusivamente e gene- 
ralmente tutti gli affari del suo commercio, e ch'essa li ammi- 
nistrava da più di vent'anni. 

La Corte ne conchiude che le sentenze impugnate avevano 
fatto una giustissima applicazione delle leggi in materia di»- 
cidendo che il marito era stato, per tutto quanto riguardava il 
suo commercio, validamente obbligato dalla moglie, avendo 
essa agito come sua mandataria. Restava una difficoltà. Il ri- 
corso sosteneva che l'asserito mandato non poteva essere che 



(1) Bordeaux, 29 marzo 1838 (Sirey^ 1838, 2, 389). 
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un mandato tacito e che il codice non uinmetteva questa specie 
di mandato. La Corte suprema elude la questione : « An- 
ziché dichiarare tacito il mandato di cui si tratta, il primo giu- 
dice lo ha dichiarato espresso e formale, risultante dalle con- 
iessioni e dai molteplici fatti dello stesso attore, specialmente 
da^'li atti coi quali egli aveva sempre ed indistintamente rati- 
ficato, eseguendole volontariamente, tutte le obbligazioni com- 
merciali contratte dalla moglie » (1). Alti e fatti non costitui- 
scono un mandato espresso. Quanto alle* ronfessioni del marito, 
esse non cadevano che su questi fatti ed atti, e non potevano 
trasformare un mandato tacito in un mandato espresso. Anche 
le ratifiche consistevano in fatti d'esecuzione. La questione sot- 
toposta alla Corte era dunque quella della validità d'un man- 
dato tacito. La Corte avrebbe dovuto deciderla. 

388. Vi ^ in questa materia una diiìRcoltà. La donna ma- 
ritata può essere commerciant(\ al qual uopo le occorre Vauto- 
rizzazioìte maritale. Quale pubblica mercantessa, ossa si ob- 
bliga personalmente, ed obbliga il marito, se sono maritati sotto 
il regime della comunione. (Wì è altrimenti quando la moglie è 
mandataria. Essa può esser tale senza l'autorizzaziono del ma- 
rito, Bd obbliga il marito senza obbligarsi personalmente. Ab- 
biamo esposto altrove questa distuizione, che è elementare, fra 
rautorìzzaziohe e il mandato (2). Essa è talvolta disconosciuta 
dai tribunali. Importa ristabilirò i principii, perch*"^ la confusione 
fra Tautorizzazione ed il mandato ò un errore e conduce neces- 
sariamente ad errori. 

Il marito, al quale si domanda i! pagamento d'un biglietto da 
mille lire sottoscritto dalla moglie, obbietta che questa non era 
pubblica mercantessa, ch'essa non faceva che condurre Tal- 
borgo, di cui egli solo era proprietario, ch'essa pertanto non 
aveva potuto validamente obbligarsi senza autorizzazione. Ecco 
la confusione degli atti fatti dalla moglie, in suo nome, coU'au- 
torizzaziono maritale, e (Itagli atti fatti dalla moglie come man- 
datai'ia del marito. Il primo giudice si lasciò ingannare da 
questa difesa, nel senso che ammise che la moglie aveva agito 
come pubblica mercantessa (^ che si poteva, per conseguenza, 
applicare al marito l'art. 220, a termini del quale la moglie, 
(esercitando pubblicamente la mercatura, può, senza l'autorizza- 
zione del marito, contrarre obbligazioni per ciò che concerne il 
suo negozio, e, nel detto caso, ella obbliga anche il marito, se 
vi è comunione tra essi. Era una falsa applicazione dell'arti- 
colo 220, perchè il marito non av(»va autorizzato la moglie ad 
esercitare il commercio, ma la moglie era sua mandataria. Fu pro- 
dotto ricorso per cassazione. La sezione delle richieste l'ammise, ma 
la sezione civile, in seguito a d(^liberazione in Camera di consiglio, lo 



(1) Rigetto, 25 gennaio 1821 (Dalloz, v. Comìiier^nt, n. 191). 

(2) Vecli il voi. Ili dei miei Principii, n. 112, e il voi. XXII, nn. 100-112. 
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respinse, perchè dai fatti della causa risultava che la mogHe 
esercitava l'albergo col consenso del marito; che, per con- 
seguenza, essa aveva potuto obbligarlo col fatto suo. Come 
mandataria si, ma non come pubblica mercantessa; eppure la Corto 
decise che la moglie era personalmente obbligata o che aveva 
obbligato il marito (1), La Corte consacrava la confusione che 
aveva tratto in inganno il primo giudice. 

389. In una sentenza posteriore la Corte di cassazione ap- 
plica i veri principii, ma, so la decisione ft giusta, il linguaggio 
è inesatto. Si trattava, nella specie, d'un commercio al detta- 
iilio che si faceva al domicilio dol marito. La Corte constata, 
in fatto, cho il marito, anziché reclamare contro questo com- 
mercio ed impedirlo, l'aveva costantemente tollerato. Ecco pre- 
cisamente il carattere dal quale l'antico diritto riconosceva il 
mandato tacito. Noi diciamo il mandato. La Corte osserva, al con- 
trario, che la tolleranza del marito equivaleva ad una autoriz- 
zazione espressa. Intende essa con ciò che la moglie era au- 
torizzata a fare il commercio per proprio conto? No, perchè la 
Corte soggiunge che la buona fede che deve regnare nel com- 
mercio non permette di supporre che il marito commerciante 
non approvi e non faccia fare per suo conto il commercio che 
si fa, a sua rista e saputa, con operazioni regolnri e seguite, 
per due anni, nelUi sua propria rasa comrne7Tiale, E l'appli 
cazione dei principii di Pothier (n. 379): i fatti stabilivano l'e- 
sistenza d'un mandato tacito. Tale è anche la decisione della 
Corte : « I principii, al pari dell'equità, vogliono che la moglie 
sia considerata come mandataria o institrice del marito » (2). 
Se la moglie era mandataria del marito, o mandataria in forza 
d'un mandato tacito, la Corte non doveva parlare d'una auto- 
rizzazione espressa, perchè la parola autorizzazione implica 
che la moglie agisce per suo proprio conto, e non come 
mandataria. Come mandataria, essa non ha bisogno d'autoriz- 
zazione. 

390. I domestici sono mandatarii del loro padrone per l'ac- 
quisto delle provviste della famiglia? Vi ha qui una necessità 
analoga a quella che ha fatto considerare la moglie come man- 
dataria tacita del marito. Quando la domestica fa le provviste 
per un uomo non maritato o vedovo, la cosa è evidente. Il pa- 
drone non può andare al mercato o nelle botteghe.' Se la do- 
mestica fa gli acquisti, li fa in nome del padrone. Anche quando 
vi è una signora alla testa della famiglia, l'uso non è più che 
faccia essa stessa gli acquisti giornalieri, e quindi bisogna an- 
cora ricorrere ad un mandato per spiegare e giustificare le ob- 



tl) Rigetto, sezione civile, 2 aprile 1822 (Dalloz, v. Commer^ni^ n. 192;. 

(2) Rigetto, 1.* mwtfjo 1826 (Dalloz, v. Ci^mmtr^nij n. 170). Cf^. Parigi^ 4 giu- 
gno 1869 (Dàlloz, 1870, 2, 62). Aubky e Rau, t. IV, p. 636, nota 1, %i\l. Pont, 
t. I, p. 433, n. 849. 
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bligazioni contratte dalla domestica. Ma questo mandato non 
ba la stessa estensione del mandato che la moglie tiene dai 
vincoli del matrimonio e dalla fiducia del marito. Gli autori e 
la giurisprudenza distin<;uono. Si anmiette che i domestici 
hanno facoltà di fare gli acquisti in contanti. Vi ha, in questo 
caso, un controllo giornaliero, il che diiiiinuisce il pericolo del 
mandato tacito affidato a domestici che non meritano sempre 
la fiducia, mezzo forzato, che i padroni accordano loro. Accade 
tutto ropposto degli acquisti a credito. Essi presentano troppi pe- 
ricoli perchè si possa ammettere questa facoltà. I commer- 
cianti al dettaglio non devono vendere a credito ai domestici 
se non quando sono autorizzati dal padrone, e ciò in forza d'un 
mandato espresso. Però non vi ha nulla d'assoluto nella nostra 
materia, e non si può decidere a priori. Il mandato tacito è 
essenzialmente una questione di fatto, e i fatti variano da una 
causa all'altra (1). 

Ecco perchè la giurisprudenza su codeste quistioni è sempre 
fondata sopra considerazioni di fatto. Si legge in una sentenza 
della Corte di Parigi : « Se i domestici sono costituiti manda- 
tarii taciti dei loro padroni per acquistare gli oggetti necessarii 
all'andamento della casa, simili acquisti devono essere fatti in 
contanti. I fornitori che accordano crediti considerevoli ai do- 
mestici senza averne avvertiti i padroni non possono esigere 
nulla dai medesimi, qiiando questi hanno dato ai loro domestici la 
sonima necessaria alle dette spese » (2). La decisione contiene 
talune restrizioni. Quando i padroni comperano a credito, il do- 
mestico ha per ciò stesso il mandato di fare gli acquisti senza 
pagare. Bisogna dunque vedere innanzi tutto quali sono le abi- 
tudini del padrone. Inoltre il domestico, dato che comperi abitual- 
mente in contanti, può talvolta trovarsi nel caso di comperare 
a credito. I fornitoi'i non possono mostrarsi troppo esigenti, 
altrimenti perderebbero la loro clientela. Bisogna tener conto 
<li questa necessità morale. Se il domestico distraesse le somme 
che gli sono state consegnate, e comperasse a credito, il for- 
nitore non avrebbe alcuna azione contro il padrone (3). 



N. 3. — Della prooura e deU'accetitaziODe. 

* 

391. Il mandato tacito, astrazion fatta da quello che la 
moglie tiene dal marito, è un'ecc'fezìone molto rara. I contratti 
di mandato, dice Pothier, si fanno ordinariamente mediante un atto 



U) DuRANTON, t. XVIII, p. 219, u. 220. Pont, t. I^ p. 484, n. 850. 

e2) Parigi, 13 novembre 1828 (Dalloz, v. Mandai, n. 170, 2/). Cfr. Parigi, 28 a- 
pnle 1828 {ibid., SS). 

(3) Cassazione, sezione criminale, 22 gennaio 1813 (Daixoz, v. Volf n. 221). Cfr. 
sentenza del tribunale di Verriers, 3 febbraio 1875 {Pa$ieri»i€f 1875, 3, 222). 
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che si chiama procura. È un atto autentico o per scrittura pvi 
vata, col quale il mandante dichiara di accordare a un tale la 
facoltà di fare per lui e in suo nome un determinato affare. Ecco la 
procura regolare e completa. Accade ben di sovente che il nome 
del mandatario resti in bianco, il <3he avviene di solito per le 
procure date a coloro che devono l'appresentare gli azionisti 
nelle assemblee della, società. Basterebbe anche una scrittura 
in bianco, come diremo trattando della prova. L'art. 1326 non 
è applicabile al mandato (1). 

392, La semplice procura, soggiunge Pothier, non contiene il 
contratto o mandato: bisogna ancora che sia accettata da colui il 
quale è incaricato dell'affare. È quello che dice l'art. 1984 : <c II con- 
tratto non si forma che coU'accettazione del mandatario ». 
Come si fa l'accettazione ? La leg^e risponde a questa do- 
manda nel secondo alinea dell'art. 1985 : « L'accettazione del 
mandato può essere puramente tacita, e risultare dall'esecuzione 
che gli è stata data dal mandatario ». Ciò suppone un prin- 
cipio d'esecuzione, come dice Pothier, che gli autori del codice 
hanno seguito passo passo in questa materia. Chi tiene una fa- 
coltà mercè la procura si reputa che l'accetti tacitamente non 
appena comincia a fare quanto è portato nell'atto. Da quel mo- 
mento il contratto è formato. Il mandatario «^ obbligato di con- 
tinuare e di condurre a termhie la gestione, come se avosse 
accettato espressamente (2). 

393. Si domanda se l'esecuzione del mandato è il solo modo 
d'accettazione tacita ammesso dalla legge. D'ordinario, quando 
la legge definisce il consenso tacito, è concepita in un .senso 
restrittivo (art. 217). Quello che può far pensare che tale sia 
pure il senso dell'art. 1985 ò che Pothier prevede un altro 
modo d'accettazione tacita, che gli autori del codice non hanno 
riprodotto. Il diritto canonico ammetteva che vi fosse accettazione^ 
tacita quando colui che riceve la procura non la rimanda, e 
non dichiara di non voler incaricarsene. Pothier dice che ciò deve 
presumersi specialmente quando l'affare ha luogo fra presenti, 
ipotesi scolastica, perchè, se io consegno una procura ad un 
amico, non è probabile ch'egli abbia a tacere. Fra assenti, il 
silenzio potrebbe essere, non un indizio d'accettazione, ma una 
dimenticanza, una negligenza. Pothier ne conchiude che bisogna 
lasciare la d(»cisione all'arbitrio del giudice. E tale dovrebbe 
ancora, a nostro avviso, essei*e la decisione sotto l'impero del 
codice civile. Non vi è alcuna ragione per restringere l'accetta- 
zione tacita al caso previsto dall'art. 1985, e nei termini della 
legge non vi è alcuna restrizione. L'accettazione tacita d'un 
mandato è una questione di fatto che deve essere lasciata 
all'apprezzamento del giudice e che la legge avrebbe torto 
di definire, tutto dipendi^ndo dalle circostanze della causa (3). 



(1) Post, t. I, p. 439, n. 860, e le autorità che cita. 

(2) PoTHiEKi Del mandato, a. Bl. 

<3) PoTHiKR, Del mandato, un. 32 e 33. Pont, t. I, p. 444, n. 870. 
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§ IL — Della capacità, 

394. La prima condizione richiesta per essere mandatario, è 
inutile dirlo, è quella di vivere. Però Troplong solleva la que- 
stione. Trascriviamo le sue parole. « Non chiamate mandato, 
egli dice, i (atti ed azioni che una congregazione religiosa im- 
pone ai suoi membri legati da un voto d'obbedienza. La società 
di Gesù, per esempio, deve piena obbedienza ai suoi capi. Il 
gesuita non deve domandar loro alcun conto. Egli è soldato e 
fa parte d'una milizia nella quale la prima regola di disciplina 
è di sottomettersi. Egli non potrebbe avere la posizione libera 
del mandatario che se ha obbligazioni da compiere, ha pur di- 
ritti da esercitare. Così quando la società manda il padre Bri- 
sacier a Roma per denunziare e far condannare il libro d'Ar 
nauld, De la Frequente Couimunion^ Brisacier sarebbe un manda- 
tario? No, il gesuita non è che uno strumento, sicut hacuhis o 
per inde oc cadaver » (1). 

Raccomandiamo queste righe, ed ogni parola di queste righe, 
a tutta l'attenzione dei nostri lettori. Un cadavere hon può es- 
sere mandatario, come non può esserlo un hastone. Ma un ca-. 
darere può figurare in un contratto qualunque, come compra- 
tore, donatario? Un cadavot^e può ricevere un legato, o racco- 
gliere una eredità ? Questione più grave : Un cadavere può vo- 
tare, essere elettore ? Scriviamo queate parole in un giorno d'e- 
lezione, mentre scorgiamo carfari'/'/ esercitare il diritto di sovranità. 
Troplong ha ragione di dire che è una impossibilità giuridica. 
Non è il g(*suita, non è il monaco che parla e che agisce, ma il 
suo generale. Quando scriveva Troplong, il dogma dell'infallibilità 
non era ancor proclamato. Oggi bisogna dire di ogni sacerdote 
quello che Troplong diceva dei gesuiti. Tutti i chierici, secolari o re- 
golari, devono cieca obbedienza al papa; tutti sono divenuti 
macchine, bastoni o cadaveri, e quindi sono tutti radicalmente 
incapaci di (jualsivoglia atto giuridico. Conosciamo la distin- 
zione che si opporrà alla dottrina di Troplong. La legge ci- 
vile non riconosce più i voti; ai suoi occhi il gesuita non è un 
cadavere». Tristi accomodamenti colla verità, per sfuggire alle con- 
seguente di un dogma assurdo ! La stessa persona può essere ad un 
4:empo un cadavere ed un uomo vivente ? Vi ò finzione, menzogna, 
da una parte o dall'altra. In ogni caso vi è un grave pericolo per 
i popoli. La direzione spirituale di migliaia di fedeli, l'educa- 
zione intellettuale delle nascenti generazioni sono affidate^ in 
tutto o in gran parte, a cadaveri! È Roma che regna mercè 
l'organo di coloro che non sono altro che suoi strumenti. È 



(1) Troploxg, Tiel mandato, u. 42. 
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questo Tesercizio della sovranità del popolo? La vita politica, 
come la vita civile, non è che finzione e menzogna. 

395. 11 codice parla della capacità richiesta per essere man- 
datario, ma non della capacità richiesta per essere mandante. 
Tarrible, relatore del Tribunato, dice ch'era inutile definire 
la capacità del mandante, poiché essa risulta dalla natura stessa 
del mandato : « Non avendo questo contratto altro ogjretto chi- 
cli affidare al mandatario la gestione d'un affare di cui tutto 
rinteressc» riguarda il committente, è chiaro che quegli solo 
che ha la capacità di trattare questo affare può affidarne Te- 
secuzione ad un altro, e che così la facoltà data col mandato 
è necessariamente circoscritta in quella che avrebbe il coìimiit- 
tente stesso, se trattasse o agisse in persona » (1). In realtà, 
i* il mandante che parla, che contratta, che agisce, e quindi 
deve esscTC capace di compiere quello che fa per mezzo del manda- 
tario. 

Ne consegue che non si può pretendere dal mandante la piena 
capacità di contrattare che Fart. 1108 pare esiga da tutti co- 
loro che contrattano. La donna maritata è posta fra gli inca- 
paci, ma non potrà essa per questo dare un mandato ? Dipendo 
dalle convenzioni matrimoniali die possono dare alla moglie 
una corta capacità. Se essa ò separata di beni, sia per con- 
tratto, sia per sentenza, ha la libera amministrazione del suo patri- 
monio, e quindi ^ capace riguardo a questa amministrazione, per 
cui può dare un mandato riguardante atti d'amministrazione 
ch'essa ha la capacità di fare. È lo stesso del minore emanci- 
pato. Quantunque sia posto fra *x\i incapaci, l'emancipazione gli 
conferisce una certa capacità, analoga a quella della moglie 
separata di beni. Potendo fare egli stesso atti d'amministra- 
zione, ha anche il diritto di dare facoltà di compierli ad un man- 
datario. Quanto alle persone inabilitate, la regola è l'incapacità, 
rintapacità l'eccezione; il che determina anche la loro capa- 
cità di dare un mandato (2). 

396. La Corte d'Amiens ha fatto una interessante applica- 
zione di questi principii. Una moglie dà al marito procura ge- 
nerale (* speciah* allo scopo di prendere a prestito, da quelle 
persone ch'egli credesse opportune, le somme che giudicherà 
convenienti e necessarie ai loro affari, di stabilire gli inte- 
ressi, il tempo di pagarli e quello del rimborso dei capitali, di 
obbligare la costituente in solido col mandatario al pagamento 
dei mutui assunti pel capitale, gli interessi e gli accessorii, di* 
codert» v delegare ai mutuanti le riprese e crediti matrimo- 
niali d(»lla signora costituente, di surrogarli all'effetto dell'ipoteca 
legale inerente alla ripresa di crediti, il tutto anteriormente e 
prolativamente alla detta signora. In forza di questa procura, 



(1) Tarkiblki Reiasione, d. 10 (LocRl^., t. VII, p. 379). 
(2; Pont, t. I, p. 485, u. 961. 
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il marito contrac diversi prestiti, nei quali egli agisce tanto in 
suo nome personale quanto come mandatario della moglie, 
solidariamente obbligata con lui. Più tardi, la moglie, separata 
L'iudizialmente di beni, oppone a queste obbligazioni contratte 
in suo nome la nullità del mandato. La Corte d'Amiens le diede 
ragione. La moglie è incapace, essa non può agire che colFau- 
(orizzazione maritale o giudiziaria, e questa autorizzazione devo 
essere speciale; Tautorizzazione generale non è valida che per 
Tamministrazione dei suoi beni. Ora, la moglie non può dare un 
mandato che nei limiti della sua capacità, e quindi, trattandosi 
(li prestiti, non può dare al marito che un mandato speciale. 
Vi ora una difficoltà. Il mandato, si diceva, c> speciale, perchè 
riguarda unicamente i prestiti. Ciò è vero secondo Tart. 1988. Ma, 
nella specie, non si trattava di sapere se il mandato fosse ge- 
nerale o speciale socondo l' art. 1988 , ma di determinare 
la capacità della donna maritata, e questa è retta dall'art. 223. 
Incapace di prenderò a prestito senza una autorizzazione por 
ciascun mutuo, era per ciò stesso incapace di concedere all'uopo un 
mandato generale. Questa interpretazione della legge è anche 
razionalo. La meglio è dichiarata incapace perchè il marito 
vegli ai suoi interessi e a quelli della famiglia, esaminando 
agni atto che la moglie è nel caso di fare, prima di dare la sua 
autorizzazione. Bisogna dunque impedire alla moglie di fare me- 
diante procura quanto è incapace di compiere personalmente. La 
procura in controversia violava questo principio; era un mandato 
che attribuiva al marito la (acoltà di rovinare la moglie (1). 

397. Bisogna essere capaci per accettare un mandato ? Il co- 
dice non risponde direttamente alla domanda, ma si limita a 
dire che le donne maritato ed i minori emancipati possono es- 
sere scelti per mandatari!. Ora, i minori emancipati e le donne 
maritate sono incapaci di cimtrattare, e quindi vi hanno inca- 
paci che possono accettare un mandato. Pertanto, da parte dei 
mandatarii, non è richjesta la capacità di contrattare per la 
validità del mandato. É vero che vi sono incapaci, i minori non 
emancipati e gli interdetti, di cui la legge non parla, ma quello 
che l'art. 1990 dice di duo categorie d'incapaci deve essere 
esteso a tutti, non essendovi alcuna ragione per dichiarare 
gli uni incapaci d'essere mandatarii e gli altri incapaci. I motivi 
ebe si son dati pergrustificare la disposizione dell'art. 1990 si applica 
identicamente ai minori non emancipati: dove uguale è la 
ragion di decidere dove esservi la stessa decisione. Vi ha però 
una ragione di dubitare. L'art. 1990 non deroga alla regola 
generale dell'incapacità di contrattare, dichiarando che certi 
incapaci sono abili di stipulare un mandato? Ed ogni ec- 
cezione non è della più stretta interpretazione ? Rispondiamo 
che il punto di partenza di questa argomentazione non è esatto. 



il) Aiuiensy l.° marzo 1839 (Dalloz, y. JUandat, n. 57). 
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Non è vero che l'art. 1990 renda irli incapaci abili a con- 
trattare. È una impossibilità giuridica. A dire il vero, questa 
disposizione è una conseguenza della natura speciale del man- 
dato, perequante riguarda la parte che vi rappresenta il nmn- 
datario. É quello che ci dirà il relatore del Tribunato. Se ò 
così, non si può più applicare all'art. 1990 il principio d'inter- 
pretazione che regge le eccezioni, ina bisogna diro, al contrario, 
col relatore del Tribunato, che la disposiziono è generale e 
comprende tutti gli incapaci. La dottrina e la giurisprudenza 
sono in questo senso (1). 

Si domanda perchè la legge non parla che dei minori eman- 
cipati e delle donne maritate, quando l'art. 1124 dichiara in- 
capaci di contrattare tutti i minori e gli interdetti. Si è detto 
che il legislatore ha voluto soltanto determinare gli effetti 
deiraccettazione del mandato conferito ad incapaci che hanno 
ramministrazione dei loro beni senza averne la disposizione (2). 
È indagare troppo, ci pare, o l'osservazione non sarebbe nem- 
meno giusta per quanto riguarda lo donne maritate, giacch»*^ 
non vi sono che le mogli separate* di beni che abbiano la ca- 
pacità d'amministrare, mentre Tart. 1990 parla in generalo 
dello donne maritate le quali sono incapaci tanto d'ammini- 
strare quanto di disporre. Vi 6 una spiegazione molto più 
semplice dell'art. 1990 e la spiegazione più naturale è S(*mpro 
la migliore. La legge non ha potuto supporre che i minori non 
emancipati e gli interdetti accettino un mandato, ossia agiscano 
e contrattino, perchè, secondo il nostro diritto, i minori e gli 
interdetti non figurano mai, nei contratti, anche quando vi sono 
personalmente interessati. È il tutore che li rappresenta in 
tutti gli atti civili, mentre i minori emancipati e le donne ma- 
ritate non hanno rappresentante legale; essi agiscono di per 
sé, la loro incapacità consiste in ciò che devono (^ss(*re assistiti 
autorizzati. Si concepisce dunque legalmentt* cho vengano 
scelti per mandatarii. 

398. A primo aspetto, la disposizione dell'art. 1990 pare 
strana. E la legge che dichiara incapaci di ctmtrattare i minori 
emancipati e le donne maritate, ed ecco elio la legge stessa li dico 
poi capaci di contrarre un mandato. La contraddizione non 
è che apparente. Il mandato ha per oggetto un fatto giuridico, 
e quindi di regola il mandatario tratta con terzi. Deve egli es- 
sere capace di contrattare, sotto questo rapporto? No, perche 
non è lui che contratta, ma il mandante. 1 terzi non hanno 
azione contro il mandatario: essi hanno azione contro il niau- 
danU\ e quindi basta che sia capace il mandante; l'incapacità 
del mandatario è indifferente per quanto riguarda i terzi. 



(1) DURANTON, t. XVII, p. 210, u. 212, e tutti gli autori. Vt^di le aiitorità in 
AuBRY e Rau, t. IV, p. 639, nota 10, ^ 411, o Pont, t. I, p. 486, u. 965. 

(2) AuBRY e Rau, segniti da Pont (v^di qni sopra, nota 1). 
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« Che il mandato, dice Tarrible, sia stato dato ad un mioore o 
ad un maggiore, ad una donna maritata o ad un uomo |che 
gode la pienezza de' suoi diritti civili, la persona del manda- 
tario sparisce come un palco divenuto inutile dopo la costru- 
zione di^ll'ediflcio, (» la transazione relativa al committente, 
solo interessato, ha tutta la solidità di cui è suscettibile ». 

Il mandato ha un altro aspetto. Il mandatario è tenuto a com- 
piere il mandato finché ne resta incaricato, e risponde dei 
danni ed interessi che potrebbero risultare dal suo ina<lempi- 
mento (art. 1991). L'art. 1992 soggiunge ch'egli rispondt», non 
soltanto del dolo, ma anche delle colpe che commette nella sua 
gestione. Di qui nasce la (juestione di sapere se l'incapace in- 
caricato d'un mandato ò tenuto, di fronte al mandante, alle ob- 
bligazioni che nascono dal mandato. L'art. 1990 risponde alla 
<luestione noi seguenti termini: « Il nuindante non ha azione contro 
il mandatario minorenne che in base alle regole generali relative 
iiììo obbligazioni dei minori ». È quanto dire che il minore può 
i>pporgli la sua minorità, o conseguentemente la sua incapacità. 
Ora, la sua incapacità consiste nel non essere leso, e quindi il 
minore non può mai subire un danno dall'accettazione del man- 
dato. Si dirà che il mandante sarà leso se, avendo sofferto un 
danno dall'inesecuzione del mandato, non può reclamare danni 
ed interessi contro il minore mandataiio. La risposta all'obbie- 
zione è facile. Il mandante ha scelto un mandatario incapace, 
«N poiché sapeva che non avrebbe azione contro di lui, deve 
accettare le conseguenze del fatto suo. Tutto quello che la 
legge poteva fare era di lasciargli piena libertà di scelta. Egli 
può affidare il mandato ad un incapace, nia, se lo fa, s'espone 
alle conseguenze della di lui incapacità. 

Accade lo stesso della donna maritata. Secondo l'art. 1990, il man- 
dante non ha azione contro la donna maritata, all'infuori dell'au- 
lorizzazione del marito, che in base alle regole stabilite al titolo 
del Contratto (il inatrimonio e dei diruti rispettivi dei co- 
niugi (1). La legge avrebbe dovuto aggiungere: al titolo del 
Matrimonio^ perchè è in questo titolo che si trovano le regole 
<he governano l'incapacità della donna maritata. Ad ogni modo 
la donna maritata potrà opporre la sua incapacità al mandante, 
al pari del minore, e questa incapacità è anche più assoluta, 
poiché la mancanza d'autorizzazione vizia ed animila tutto ciò 
che fa la moglie. 

399. Rimane una difficoltà particolare alla moglie. Essa ac- 
cetta un mandato senza autorizzazione. Può il marito opporsi 
a che la moglie riceva od eseguisca il mandato? Berlier, l'o- 
ratore del Governo, risponde che il marito ha incontestabilmente 
questo diritto. A noi pare dubbio. Il relatore del Tribunato è ben 
più riservato: egli si limita a dire che gli autori del codice 



(1) Bkrlier, Esposizione dei motivi^ u. 5 (Locke, t. VII. p. 874). 
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hanno pensato che le donne, in generale, rispetterebbero il pre- 
cetto che impone loro l'obbedienza ai mariti, e che non ac- 
cetterebbero un mandato contro il loro beneplacito o la loro 
volontà (1). Ma che avverrà se la moglie non lo rispetta? Potrà 
il marito chiedere la nullità del mandato? La negativa ci pare 
certa: essa è scritta nella legge. L'art. 1990 permette alle donne 
maritate d'accettare un mandato senza l'autorizzazione maritale. 
La moglie agisce dunque legalmente accettando il mandato 
senza esservi autorizzata. Non è una violazione della podestà 
jnaritale, almeno per quanto riguarda l'incapacità della domia 
maritata. In che consiste l'incapacità della donna maritata ? Essa 
non può fare alcun atto giuridico senza esservi autorizzata. 
Questa autorizzazione è richiesta per tutelare gli interessi della 
moglie e quelli di tutta la famiglia. Ora, l'accettazione del man- 
dato non compromette menomatnente questi interessi, poiché la 
moglie non incorre in alcuna responsabilità. Il marito non ha 
dunque né diritto né interesse di opporsi all'accettazione del 
mandato. Senza dubbio può non convenirgli che sua moglie 
adempia l'ufficio di mandataria. In tal senso può proibilrle 
di accettarlo, ma questo divieto non ha nulla di coumne coU'in- 
capacità della moglie né coU'autorizzazione maritale. Se la mo- 
glie disobbedisce, manca al suo dovere, ma il mandato non re- 
sterà meno valido. 

400. L'applicazione dei principii che roggono Tincapacità solleva 
una questione delicatissima. Un incapace conferisce un mandato. 
Il mandatario e i terzi che concorrono nell'esecuzione del man- 
dato sono in buona fede. Nullo nel suo principio, il mandato ì' 
convalidato dalla buona fede di coloro che lo eseguiscono ? Ecco 
il caso nel quale si è presentata la difficoltà. Vn commerciante 
viene dichiarato fallito il 3 luglio 1860. Il 15 giugno (*gli aveva 
tratto sopra altra ditta una cambiah^ che costituiva il prezzo 
delle merci che le aveva appena spedite, e il 7 luglio, ossia 
quattro giorni dopo la dichiarazione del fallimento, incaricò 
una casa bancaria di Jersey di far esigere per suo conto in 
Francia la cambiale da lui girata , eh' egli giustificò in 
questi termini: valore da ritirare. La tratta fu riscossa dai 
corrispondenti del banchiere il quale versò nelle mani del fal- 
lito, allora a Jersey, la somma cosi ritirata. I sindaci del fal- 
limento agirono per nullità tanto del pagamento quanto del man- 
dato dato dal fallito per esigerlo. Il tribunale di commercio di- 
chiarò il mandato nullo, e condannò per conseguenza il manda- 
tario e il suo corrispondente a restituire la sonuna pagata. Sul 
ricorso per cassazione , la decisione venne confermata da 
una sentenza di rigetto. La Corte ricorda che a termini dell'ar- 
ticolo 443 del codice di commercio, la sentenza che dichiara il 
fallimento, priva dalla sua data, di pien diritto, il fallito dol- 



ci) Tarriblb, B6lazioney n. 10 (Locré, t. VII, p. 380). 
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rammiuistrazione di tutti i suoi beni. Ne consegue che il man- 
dato dato dal fallito posteriormente a questa sentenza, e avontte 
per oggetto la disposizione d'una parte del suo attivo, non è 
valido e non può conferire un diritto ch'egli stesso non era più 
capace d'esercitare. È l'applicazione rigorosa del principio cho 
regge la capacità del mandante (n. 395). Resta a sapere se la 
buona fede del mandatario v dei terzi convalida il mandato. Il 
ricorso invocava gli articoli 2008 e 2009 : « Se il mandatario 
ignora la morte del mandante od una delle altre cause che fanno 
cessare il mandato, quanto ha fatto in tale ignoranza è valido, e, in 
questo caso, le obbligazioni del mandatario sono validamente 
eseguite a riguardo dei terzi che sono in buona fede ». Non se 
ne deve conchiudere per analogia che la buona fede del man- 
datario e dei terzi convalida il mandato concesso da un incapace? 
La Corte di cassazione risponde che l'analogia non esiste. Gli 
articoli 2008 e 2009 suppongono un mandato valido e che è fi- 
nito senza che il mandatario e i terzi ne abbiano avuto cono- 
scenza, mentre, nella specie, non vi era mai stato mandato, 
poiché esso era nullo fin dal principio. Si comprende che il 
mandatario regolarmente costituito abbia ragione di eccepire la 
sua buona fede quanto alle cause d'estinzione delle sue facoltà, 
cause ch'egli ha potuto ignorare; ma la buona fede non può 
convalidare un contratto nullo. Qui bisogna applicare il prin- 
cipio che coloro i quali contrattano con un incapace si ritieno 
conoscano la sua incapacità. La Corte di cassazione sog- 
giunge che questa decisione rigorosa è fondata anche in equità, 
[/eccezione reclamata in nome della buona fede del mandatario 
e dei terzi darebbe luogo ad inevitabili abusi ed a frodi in 
danno della massa dei creditori, lasciando al fallito la facoltà di 
disporre in via indiretta dei suoi beni posteriormente alla data 
del fallimento (1). 



§ IH. — Deiroggetto, 

N. 1. — Principio. 

401. Il mandato ha per oggetto di fare qualche cosa per il man- 
dante in suo nome. É questa l'c^spressione, un po' vaga, dell'ar- 
ticolo 1984. La cosa deve essere un atto giuridico. Non si tratta 
di compiere un fatto materiale , ma di rappresentare il 
mandante, il che costituisce un fatto giuridico. Per principio, 
ogni atto giuridico può formare oggetto del mandato. Vi sono 
però eccezioni : taluni atti devono essere compiuti dalla 
persona stessa che è nel caso di farli. In materia di matrimonio 
abbiamo parecchie di queste eccezioni. Insegnammo già che 



(1) Rigetto, 14 gennaio 1862 (Dalloz, 1862, 1, 168). 
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il matrimonio non può essere contratto per mezzo di mandatarii. 
Questo punto è poro controverso. L'art. 294 esi^e la comparsa 
piTsonalo davanti l'ufficiale dello stato civile dei coniuj^i di cui 
è stato ammesso il divorzio per mutuo consenso. Occorre la 
presenza dei coniugi per pronunciare Io scioglimento del ma- 
trimonio, come occorre la loro presenza per formarlo. Secondo 
il codice di procedura (art. 877), i coniugi, in caso di domanda 
di s(*paraziono di corpo, sono tenuti a comparire personalmente 
avanti il presidente del tribunale. Il codice di procedura vuole 
pure che il giuramento sia fatto dalle parti in persona ed al- 
rudi(»nza (art. 121). La natura di questi diversi atti spiega il 
motivo pel quale la legge non permette di compierli mediante 
mandatario (1). 

402. Il fatto deve essere lecito. E questa l'applicazione di un prin- 
cipio irenerale che abbiamo esposto al titolo delle ObbligazionL 
Quando il fatto è illecito, la legge non riconosce alcun effetto alla 
convenziono: è un'obbligazione fondata su causa illecita, poiché la 
causa si confonde coH'ogtit^tto dei contratti, e quando la causa 
è illecita, l'obbligazione è in(»sistente e non può avere alcun ef- 
letto (art. 1131 e 113.*^). K stato fiiudicato che colui il quale ha 
accettato il mandato di fare il contrabbando non ha alcuna azione 
contro il mandante se vien condannato all'ammenda, quand'anche 
pretendesse che gli si fossero nascoste circostanze le quali hanno 
aggravato la pena (2). Abbiamo veduto un'applicazione dello 
stesso principio trattando del giuoco e della scommessa. Il man- 
dato di giuocare alla borsa non produce alcuna azicme. Anzi la 
Corte suprema ha giudicato che la causa illecita la quale vizia 
il contratto, gli toglie ogni efficacia altresì riguardo alle clausole 
accessorie che per sé stesse sarebbero lecite. La d(»cisione è 
giusta quando la clausola accessoria é una dipendenza della 
convenzione ill(^cita. Ma, nel caso iriudicato dalla Corte di cas- 
sazione, l'acquisto di mercanzie non aveva nulla di comune colla 
tratta dei negri che formava l'oggetto principale del contratto. 
\'i erano dunque due mandati, l'uno illecito, l'altro lecito. La 
Corte dice che non può risultare alcun effetto legale da conven- 
zioni vietate dalle leggi (3). K verissimo, ma la convenzione il 
lecita non vizia la convenzione lecita. 

403. Troplong dà un altro esempio che bisogna citare, perché 
diviene disgraziatamente usuale. Il mandato ha per oggetto di 
trasmettere una cosa ad una pi^rsona incapace di riceverla. ^, 
dice Troplong, una specie di mandato troppo frequentemente 
messo in opera per arricchire, c(m mezzi indiretti, le congre- 
gazioni religiose. « Il mandatario che vorrà veramente meritare 



(1) AuBRY e Rau, t. IV, p. 640, nota 12, ^ 411. Font, t. I, p. 407, n. 811. 

(2) Torino, 12 dicembre 1807 (Dalloz, v. Mandai, n. 33). Cfr. Duranton. 
t. XVIII, p. 178, n. 192, e tutti «U autori. 

(3) Rigetto, 7 novembre 1832 (Dalloz, v. Mandai, n. 33). 
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il nome di pio s'asterrà dal consumare questo mandato illecito. 
Egli restituirà la cosa al mandante, o se il mandante è morto, 
e il mandato sia per ciò stesso revocato, la restituirla jii suoi 
eredi e non metterà le mani in queste pratiche framlolentt\ in 
questi raf/giri hider/ni <rnomhii onesti » (1). 

404. L'art. 1984 ilice che la cosa che il mandatario si obbliga 
di compiere deve essere fatta per il mandante. Dovrà concludersi 
da ciò che il mandato non possa essere conferito nell'interesse del 
mandatario ad un tempo e del mandante? La validità d'un simile 
mandato è incontestabile. Ne abbiamo veduto un esempio trat- 
tando della cessione di beni. I creditori ai quali il debitore ab- 
bandona i suoi beni sono i mandatarii del debitore. Il inandato 
ha per o»i|L^etto di liberare il rì(»bitore, e quindi è fatto neirin- 
teres*>e del mandante, ma anche i ci-editori vi sono interessati. 
Kcco dunque un mandato che ha per oggetto l'interesse del 
mandante e del mandatario. Nel liniruaggio della scuola, il man- 
datario interessato si chiama procurator in vera sfcarn. Si è 
detto, e giustamente, che questa espressione, tolta al diritto 
romano, non ha più senso nel nostro diritto francese. Kssa ri- 
corda una tinziom* alla quale si ricorreva per cedere i crediti. 
Il cessionario era considerato come mandatario. Il codice non 
ha anmiesso la tinzione, e quindi bisogna abbandonare l'espres- 
sione che la ricorda (2). 

405. Pothier insegna che il mandato può essere dato esclu- 
sivampnte nell'interesse di un terzo. Questa dottrina, ammessa 
dagli uni, è respinta dagli altri. Crediamo inutile discuterla. E 
un'ipotesi da scuola. Troplong dice, veramente, che nulla è più 
assodalo in giurisprudenza, ma non cita alcuna decisione giu- 
diziaria e non ve ne sono. Non vi è più mandato quando il 
mandante non ha alcun interesse all'esecuzione del mandato. 
Sarebbe la stipulazione di un fatto inutile, ed una simile stipu- 
lazione è viziata nella sua essenza (3). 



N. 2. — DeU^esteiiNioiie fìol mandato. 

406. A terniini dell'art. 1987, « il mandato è speciale per un 
affare o per certi affari solamente, ovvero ò generale per tutti 
gli affari del mandante ». (Hi autori non s'accordano sul senso 
<li questa divisione del Jiiaiidato in generale e speciale. Non può 
esservi dubbio sul significato del mandato generale, poiché esso 
deve comprendere tutti gli affari del mandante. Ma si domanda 
se il mandato è speciale (juando non couiprende tutti gli aff'ari 
di colui che lo conferisce. L'affermativa ci pare certa. Ogni 



(J) Troplong, Del mandato, n. 427. 

(2) l'ONT, t. I, 1). 410, 11. 818. 

(3) V<Mli, ili scuso diverso, Pont, t. 1, p. 411, ii. 819, e gli autori the cita. 

Laurent. — Princ, di dir, oiv, — Voi. XXVII. — 23. 
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mandato è jrenerale o speciale, e quindi, tutte le volte che non 
è generale è necessariamente speciale* (1). 

Non insistiamo su questa controversia perchè è oziosa. La 
vera difficoltà che presenta l'art. 1987 non sta nel sapere se un 
mandato è jienerale o speciale, ma consiste nel determinare^ 
gli effetti del mandato generale e del mandato speciale. L'ar- 
ticolo 1987 si liniita a stabilire una classificazione ; esso non 
dice quale ne è l'oggetto e refi"(»tto. Si tratta di una semplice 
divisione teorica e scolastica ? Cosi crediamo noi (2). Ma la qu(*- 
stione non è sejiza difficoltà, e si riannoda all'art. 1988. L'esami- 
neremo più avanti. 

407. L'art. 1988 dispone: «Il mandato concepito in termini 
generali non comprende che gli atti di annninistrazione. (Quando 
si tratti di alienare, ipotecare o fare altri atti che eccedono la 
ordinaria amministrazione, il mandato dev'c^ssen^ espresso >>. Bi- 
sogna innanzi tutto precisare lo scopo di questa disposizioiu^ 
Essa dirime una controversia che esisteva nelFantico diritto. 
Quale era questa controversia e in qual senso l'hanno decisa 
gli autori del codice? Pothier ci dirà quale fosse la questione». 

Egli comincia col definire il mandato che l'art. 19S7 chiama 
generale. Si chiamava procuratore ontnium honorfun chi aveva 
una procura generale per compiere tutti gli affari del mandante. È 
il mandato generale dell'art. 1987. Si distinguevano due specie 
di mandati generali ; anzitutto quello col quale il mandante in- 
carica il mandatario di tutti i suoi aff'ari, slinplicifer, si diceva, 
ossia senza indicare quali atti il mandatario aveva la facoltà di 
compiere. Il mandante poteva anche aggiungere ch'egli affidava al 
mandatario la liòrr^a amministrazione dei suoi aff'ari dandogli 
piena libertà di fare, riguardo ai suoi interessi, tutto ciò che 
credesse conveniente. (Questi mandatarii si chiamavano procu- 
ratori omììiunt honorem ctnìt libera. I termini latini di cui ci 
serviamo per designare i due mandati generali indicano già che 
si tratta d'una controversia romana. Era questione di sapere quali 
atti il mandatario generale potesse compiere. L'opinione comune 
era che il mandatario ^i^/>^ libera aveva la facoltà d'alienare, mentre 
il mandatario searplice non aveva (juesta facoltà. Gli si permet- 
teva soltanto di vendere i frutti dei raccolti e le cose che po- 
tevano perire. Queste distinzioni erano fondate su test-i, s'intende, 
come s'intende che l'interpretazione di questi testi era contro- 
versa. I migliori giureconsulti, Duareno, Donello, la respingevano, 
Yinnio scrisse una dissertazione per combatterla. Secondo la 
loro ophiione, che pare la migliore dal punto di vista dei testi, 
non si doveva distinguere fra il mandato generale cauf libera 
e il mandato seniplice. Il mandatario incaricato d'amministrare 
non ha la facoltà d'alienare se non in via d'eccezione (juando 



(1) AUBRV e Rau, t. IV, p. 640, $ 412. Cfr. Pont, t. I, p. 456. u. 894. 

(2) Pont, t. I, p. 456, u. 895. 
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ralienazione sia necessaria per ramministrazione dei b(Mii che 
gli è aflldata. Quale è la conclusione di Pothier ? Abbastanza 
strana ; egli non osa pronunciarsi, e lascia la decisione al let- 
tore (1). 

408. Il progetto di codice civile pareva riprodurre la distin- 
zione che si ammetteva comunemente nell'antico diritto. Esso 
disponeva : « Se il mandato è concepito in termhii generali, 
si fa la seguente distinzione : il manrlato accorda ì^em'pìl' 
cernente al mandatario la facoltà di compiere tutto ciò che izli 
parrà conveniente negli interessi del mandante, e allora il man- 
dato non comprende che gli atti di semplice amministrazione. 
() il mandato esprime che il mandatario potrà eseguire tutto ciò 
che il mandante • stesso sarebbe capace di fare, e, in questo 
caso, il mandato comprende tanto gli atti di proprietà quanto 
quelli d'amministrazione ». Era la definizione del mandato sem- 
plice e del mandato cum libera. 

La sezione legislativa del Tribunato propose la redazione 
seguente, che è divenuta l'art. 1988: « Il mandato non comprende 
che gli atti d'amministrazione quando è concepito in termini 
r/ene7*ffli. Se si tratta d'alienare o ipotecare, o di qualche altro 
atto di proprietà, il mandato deve essere espresso ». Il Tribu- 
nato motiva questa modificazione coll'incon veniente che vi. era 
nel far dipendere l'etfetto del lìiandato da certe parole sacra- 
mentali. E se le parole non erano sacramentali, la redazione 
delle parti contraenti o del pubblico ufficiale avrebbe dato luogo 
ad infinite contestazioni. La redazione proposta dal Tribunato è 
più precisa. Essa equivale a dire che il mandatario non ha la 
facoltà d'alienare se una clausola espressa non gliene dà il di- 
ritto. Ogni altro mandato non è che un mandato d'amministra- 
zione (2). 

409. Si vede ora il legame che congiunge Fart. 1988 coH'ar- 
ticolo 1987. Il relatore del Tribunato lo dice nettamente. Egli 
comincia col riprodurre la divisione del mandato in generale e 
speciale. Il mandato speciale ò determinato dalKaftare che ne forma 
l'oggetto. Tarrible suppone, ed è questo infatti il caso ordinario, 
che specializzando l'affare, il mandato specializzi per ciò stesso 
gli atti che il mandatario ha il potere di compiere. Cosi, se io con- 
ferisco la facoltà di vendere tutti i miei beni, il mandato è speciale, 
e, nel tenipo stesso, indica gli atti che il mandatario ha potere 
di fare, vale a dire atti di proprietà. « Era più difficile, con- 
tinua Tarrible, determinare l'estensione di cui il mandato generale 
potrebbe essere suscettibile, quando i poteri non erano stati 
nominativamente espressi, e questa difficoltà formava materia 
d'interminabili controversie fra i giureconsulti. Il progetto di 
legge divide i mandati in generali e speciali, e tronca le diffì- 



(1) Pothier, Del mandatOy nn. 144 e 145. 

(2) Osservazioni del Tribunato, n. 2 (LfXRÉ, t. VII, p. 370). 
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colta al riguardo di questi^ fissando la latitudine del mandato 
(jenerale e indefinito » (1). 

Risulta da queste spiegazioni che l'art. 1988 si riannoda al- 
l'art. 1987, ma unicamente per determinare il senso del man- 
dato g(*nerale, ossia per decidere in qual caso il mandatario 
può alienare. Egli non lo può se una clausola espressa non 
gliene dà il diritto. Ogni mandato che non conferisce espressa- 
mente la facoltà d'alienare è, nel senso dell'art. 1988, un man- 
dato generale o d'amministrazione. Da queste spiegazioni risulta 
ancora che il mandato che l'art. 1988 chiama espresso non si 
confonde col mandato che l'art. 1987 chiama speciale. Il Tribu- 
nato suppone, è vero, che il mandato è espresso per ciò solo 
che è speciale, ma la legge non lo dice, e può darsi benissimo 
che un mandato speciale^ nel senso dell'art. 1987, non sia un 
mandato espresso nel senso dell'art. 1988. Io do mandato d'am- 
ministrare i beni che posseggo nella tale provincia. Ecco un 
mandato speciale, secondo la definizione dell'art. 1987. Questo 
mandato è espresso, nel senso dell'art. 1988? No, certamente, 
perchè esso non dà al mandatario la facoltà d'alienare, e quindi 
non è che un mandato d'amministrazione. 

Vi ha una ditt'erenza fra la redazione dell'art. 1988, posta a 
confronto con quella dell'art. 1987, differenza che il relatore del 
Tribunato trascura, ma che ha grande importanza. Secondo 
la relazione di Tarrible, si deve credere che l'art. 1988 si rife- 
risca al mandato generale come è definito dall'art. 1987; eppure 
Tart. 1988 non si serve del termine di mandato generale, esso 
parla del mandato concepito in termini generali, il che è af- 
fatto diverso. Infatti, un mandato speciale, come abbiamo detto, 
può essere concepito in termini generali. In questo caso, il 
mandato non fa conoscere gli atti che il mandatario è autoriz- 
zato a fare. Per questa stessa ragione non è espresso, e, con 
seguentemente, il mandatario non può alienare (2). 

410. In sostanza, l'art. 1988 non riproduce la classificazione 
dell'art. 1987. Ciò è evidente pel mandato espresso, che non ri- 
sponde al mandato speciale dell'art. 1987, ed è altrettanto certo pel 
mandato concepito in termini generali. D'ordinario questo man- 
dato risponde al mandato generale, ma può rispondere anche 
al mandato speciale. Questa difi'erenza fra le due disposizioni 
si spiega molto facilmente. La divisione del mandato in generale 
e speciale non riguarda che gli affari di cui il mandatario è 
incaricato, ma il numero più o meno considerevole d'affari non 
ha nulla di comune cogli atti che il mandatario può fare, siano 
atti d'amministrazione, siano atti di disposizione. Il mandatario 
generale può essere incaricato soltanto (l'ro/<//^/n/s//Ywv, ma può 



(1) Taukiblk, Relazione, n. 6 (LocRi^:, t. VII, p. 378). 

(2) Vi'r. AuBRY e Rau, t. IV, p. 641, nota 2, ^ 412. Poxt, t, I, p. 460, nu. 889- 
901. 
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aiu'he essere incaricato di disporre. Accade lo stesso del manda- 
tario speciale. Occorreva dunque un'altra disposizione che determi- 
nasse l'estensione dei poteri del mandatario, sia (fenerak\ sia 
speciale. È questo l'op-getto dell'art. 1088. Cosi l'art. 1987 è re- 
lativo al numero degli affari che formano l'oggetto del mandato 
mentre l'art. 11)88 decide la quc^stione di sapere se, nella ge- 
stione di questi affari, il mandatario devo limitarsi ad ammini- 
strare o se può alienare. 

Resta a sapere perchè il mandato concepito in termini gene- 
rali non dà che il potere (Tam ministrare, ossia perchè il man- 
datario non ha diritto d'alienare, a meno che questo diritto non 
gli sia stato accordato espressamente. Il relatore del Tribunato 
risponde che tale è l'intenzione probabile del mandante. In quali 
circostanze si dà un mandato generale ? Esso suppone che il 
mandante non voglia o non possa amministrare egli stesso i 
propri interessi, il che non avviene se non quando l'assenza o 
(jualche altra causa gli impedisce di governare i suoi affari. 
Egli incarica allora un amministratore di amministrarli per 
lui. Dovrà dirsi per questo ch'egli intenda conferirgli il pieno 
esercizio dei suoi diritti di proprietario? No, perchè egli l'incarica 
di amministrare e non di disporre. Se, nella sua mente, l'am- 
ministrazione implicasse la disposizione, si sarebbe spiegato, e 
avrebbe dovuto spiegarsi, perchè, né nel linguaggio giuridico, 
né nel linguaggio volgare, la parola ai n ministrare significa 
disporre^ e non si può facilmente ammettere che il proprietario 
voglia delegare un diritto il cui esercizio lo spogliasse. Quando 
egli vuole rinunciare alla sua proprietà, ha cura di dirlo, i\ 
deve farlo. L'interpretazione che la legge ha consacrato, dice 
Tarrible; risulta dunque dall'intenzione delle parti. 

411. L'applicazione dell'art. 1988 dà luogo a numerose con- 
testazioni. Cominciamo ad esporre la giurisprudenza sulla que- 
stione di sapere se il mandato conferisca o meno il potere 
d'alienare, ossia se è espresso o concepito in termini ge- 
li crai i. 

Tn marito dà procura alla moglie, autorizzandola, di prendere 
a prestito da quelle persone ch'essa crederà conveniente, e 
d'ipotecare, per garanzia di questi prestiti, tutti o parte ch'i 
beni immobili suoi proprii, come pure tutti quelli che potesse 
aver acquistato durante il matrimonio, promettendo di ratificale 
ed approvare ogni cosa. Questo mandato è un mandato espresso 
nel senso dell'art. 1988? Permette esso al mandatario di assu- 
mere un prestito, che è un atto di disposizione? Posta in ter- 
mini generali, la questione non ^ dubbia. Anzitutto questo man- 
dato è speciale, secondo la definizione dell'art. 1987, perchè ò 
il mandato di fare certi affari, ossia assumere prestiti. Poco 
importa che il numero dei prestiti non sia limitato, poiché la 
legge non esige siffatta condizione. (Juesto mandato è anche 
espresso nel senso dell'art. 1988. E uno dei casi nei quali, come 
supponeva il relatore del Tribunato, il mandato speciale dà al 
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mandatario il diritto di fare atti di disposizione, poiché l'og- 
getto stesso del mandato era un prestito, atto che il codice 
civile pone alla stessa stregua dell'alienazione e dell'ipoteca. 
Si pretendeva nel caso concreto, che il mandato cessava d'es- 
sere espresso perchè non erano specificati i nomi dei mutuanti, 
la forma e la cifra dei prestiti. La legge non esige questa con- 
dizione. 

Hasta, secondo l'art. 1988, che il mandante dia in termini 
espressi la facoltà di fare atti di disposizione in suo nome. Ve- 
ramente, il mandato concepito in termini cosi larghi può dar 
luogo ad abusi, potendo il mandatario eccedere le intenzioni 
del mandante. La (-orte suprema risponde all'obbiezione che 
spetta al mandante vedere quale estensione o qual limite la 
prudenza gli impone di mettere al potere* che conferisce. Gli 
è sempre permesso di n^vocare il mandato se lo ha dato in 
termini illimitati, e se lascia fare al mandatario, l'abuso e ìv 
sue conseguenze devono ricadere sul mandante anziché sui mu- 
tuanti di buona fede, contro i quali si domanderebbe la nullità 
del mutuo (1). 

412, La procura litigiosa della quale i coniugi, mandante e man- 
dataria, domandavano l'annullamento presentava anche un'altra 
diffìcolià. Il marito autorizzava la moglie ad ipotecare, per ga- 
ranzia dei prestiti che contraesse* in suo nome, gli immobili 
suoi proprii. Questa clausola era valida? La questione non è 
stata sottoposta alla Corte. I mutuanti chiedevano soltanto la 
condanna personale del marito come mandante. Riguardo all'au- 
torizzazione data alla moglie, non era più una questione di 
mandato, non potendo il marito dar mandato d'ipotecare gli 
immobili della moglie ch'egli non aveva diritto d'ipotecare. 
Era una questione d'incapacità e d'autorizzazione maritale, lia 
moglie é incapace. Le occorre l'autorizzazione del marito per 
lare un atto giuridico qualunque, e questa autorizzazione deve 
essere speciale, il che vuol dire che deve esser data per ogni 
atto giuridico che la moglie vuol fare. Ne consegue che Tauto- 
rizzazione, m»! caso concreto, era nulla, perchè non riguardava 
ogni nmtuo che la moglie era nel caso di contrarre. Era dunque 
un'autorizzazione* generale nel senso dell'art. '^23, la quale non 
è valida che rispetto all'amministrazione dei beni della moglie. 
L'art. 1538 dice*, nello stosso senso, che ogni autorizzazione g(*- 
nerale data alla moglie d'alienare i suoi immobili è nulla, e 
(j nello che è vero dell'autori/zazione d^alienare si applica al- 
Tautorizzazione di prendere a mutuo, essendo il mutuo dalla 
logge equiparato all'alienazione (articoli 457-484) (2). 

La questione si è presentata, per una procura analoga, 



(1) liigetto, Hczioue civile, 6 cliciiiibrc 1858 (Dalloz, 1859, 1, 75;. 

(2) Cfr. rigetto, 18 marzo 1840 e il rapporto del cousigUero relatore Tkoi»l<>ng 
(Dalloz, v. Mariage, n. 853). 
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in un altro caso. La moglie aveva contratto varii mutui in forza 
d'una procura del marito. Questi ne chiese la nullità, pel mo- 
tivo che la pretesa ijrocura non era che una autorizzazione, e 
questa autorizzazione era colpita di nullità, perchè generale, 
contrariamente alle disposizioni diagli articoli 223 e 1538. La 
Corte di Rennes e la Cassazione decisero che Patto litigioso con- 
teneva una procura. Era abbastanza chiaro, poiché alla fine dei- 
Tatto per scrittura privata, il marito aveva aggiunto: buono 
jH'r jjronfra. 1/intenzione di dare un mandato alla moglie c^ra 
dun^pie certa. Ma vi era anche un'autorizzazione nell'atto 
<|ualilìcato procura. Lo abbiamo già osservato. Il mandato 
non poteva applicarsi ai beni della moglie che, in base al detto 
atto, essa era autorizzata ad ipotecare. La moglie poteva 
dunque agire in doppia qualità, come mandataria e come de- 
bitrice pi^rsonale. In quah» qualità aveva ossa agito? Ecco la 
sola difficoltà, difficoltà di fatto ch<' i giudici del ni<TÌto deci- 
sero contro il marito (1). 

413. La moglie dà al marito o ad un terzo, con autorizza- 
zione^ maritale, il ujandato illimitato di vendere* gli immobili 
suoi proprii, di ipotecarli e di assumere prestiti. Questo juan- 
dato è valido, come mandato espresso, in forza delKart. 1988? 
Ci siamo già incontrati nella questione (n. 390), e rabbiamo 
4locisa negativamente in forza dei principii che reggono la 
capacità della donna maritata. La difficoltà venne portata 
avanti la Cassazione, nella causa decisa dalla Corte d'Amiens. 
Il ricorso faceva un'obbiezione molto speciosa. La moglie può 
alienare, ipotecare, prendere a prestito, purché si sia autoriz- 
zata dal marito, e quindi può anche dar procura di fare 
questo atto, conformandosi alle regole del mandato. Ora, l'ar- 
ticolo 1988 dispone che ogni mandato espresso dà al manda- 
tario il diritto di fare gli atti di disposizione» che formano l'og- 
getto del mandato. Dunque, si dice, il mandato che la moglie 
affida al marito di prendere a prestito, per quanto illimitato, è 
valido. La Corte di cassazione risponde che la questione è mal 
posta, che non si tratta di sapere se il mandato di prendere a 
prestito senza alcun limite sia espresso, il che non è dubbio, 
ma di sapere se la moglie sia capace di conferire un simile 
mandato. E dunque una questione di capacità. Ora, la moglie 
è incapace. E sotto (juale condizione diviene essa capace di 
faro un atto giui'idico ? Essa deve tessere autoriseata dal marito, 
<' L'autorizzazione deve esseie speciale, nel senso degli ar- 
ticoli 223 (' 1538. La moglie deve dunque essere autorizzata 
poi- ogni vendita, ogni mutuo, ogni costituzione d'ipoteca che è 
nel caso <ii fare, e quindi non può dare un mandato d'alienare 
tutti i suoi immobili, o di ipotecarli, né un mandato illimitato 
di assumerò prestiti. L'autorizzazione che il marito le dà di 



a) Ki^etto. 6 tVì»l>raio 1861 (Dalloz, 1861, 1, 367). 
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fare un simile iiiaiulatu è nulla, (^ quindi nullo il mandato. L'o- 
piniom^ contraria conduce ad una const^^uc^nza assurda. La mo- 
^iie non potn^bbe (*ssa siossa alienare, ipotecare, {)renden» a 
pn^stito in forza d'una autorizzazione generale, ma le sarebbe 
facilissimo eludere la propria incapacità. Secondo il sistema del 
ricorso, essa non avrebbe che a dare un mandato illimitato <U 
fare questi atti di disposizione. I/ei*rore del ricorso proveniva 
dalla confusione ch'esso faceva fra il mandato espre^^so del- 
l'art. 1988 e il mandato speriate delKart. 1987. e daquc^sta con- 
fusione nasceva una nuova confusione, cioè che il mandalo di 
prendere a prestito (essendo speciale, anche l'autorizzazione dì 
contrarlo era speciale. Abbiamo già risposto a questa cattiva 
argomentazione, distinguendo, da una parte, il mandato esj)r('s.<o 
il mandato specàde, (\ dall'altra, il tuamlalo speciale dell'ar- 
ticolo 1987 AdAVantorizz^azione speciale dell'art. 223. 

Il ricorso faceva anche un'altra o))l.)i(*zion(\ Esso diceva che, 
avendo il marito figurato in ogni alto di mutuo che aveva fatto 
in forza d(^l mandato d(»lla moglie, questa era per ciò stesso 
autorizzata a consentii'lo. La Corte di cassazione risponde che, 
non avendo la moglie figurato nei diversi mutui contratti dal 
marito chc^ come mandante, è couk* mandante ch'essa era au- 
torizzata. Ora, questa autorizzazion(» era nulla, la imllità del- 
l'autorizzazione^ traeva con se la nullità del mandato, e, per 
conseguenza, la nullità di tutti gli atti che il marito av(^va fatto 
in forza del mandato (1). 

414. Perù alcune Corti d'appello e la st(*ssa Cassazione si 
sono ingannate. Importa 'rettificale l' erroie, perchè può « i- 
venir fatale alla moglie che, sotto la pressione del marito, gli 
conferisce un mandato illimitato di obbligarla e, per conse- 
guenza, di spogliarla. La questione si presenta ben di spesso 
nei seguenti termini. La moglie dà procura al marito all'effetto 
'di obbligarlo al pagamento dei delùti da lui ant(Tiormente con- 
tratti, senza specificare la natura ne specialmente la quantità 
di questi debiti, e d'ordinario con surroga alla sua ipoteca le- 
gale. Se si permette alla moglie di thinare una simile procura, 
le si concede di sottoscrivere la sua rovina. Resta a sapere se la 
procura è valida. Prima questione* : Il mandato è espresso ^ Se- 
conda questione : La moglie* è capace di contrarlo con autorizza- 
zione ? La Corte suprema ha giudicato che la procura era gc- 
aerale, nel senso dell'art. 1988. Avrebbe* fatto meglio a dire 
che era concepita in termini generali, pen^hè non era certa- 
mente generale nel s(*nso dell'art. 1987. Vi ha di più. È dubbio 
anche che questo mandato cadesse sotto l'applicazione dell'ar- 
ticolo 1988, primo alinea. E veramente, l'atto non specifica i 



(1) Rigetto, 18 marzo 1840 (I)ai.loz, v. MariagCy n. S53). Ctr. Cassazione, 15 feb- 
braio 1853 (Dalloz, 1853, 1, 75). 
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debbiti che il marito aveva contratti, ma questo non prova 
il mandato sia un mandato ^^ annn'tnistraz ione. Il raandat 



che 
andato è 

valido come mandato esjiresso, giusta il secondo alinea, o come 
mandato di disposi c4ofì e dal momento che pei'mette al manda- 
tario di disporro. Ora, il mandato litigioso dava questo potere 
al marito: era dunque espresso^ e, per conseguenza, in mas- 
sima, valido. La Corte di cassazione avrebbe <[uindi dovuto 
dichiararlo valido : essa non comprometteva in tal caso i diritti 
della moglie, perchè, se il mandato era valido, come mandato 
esp/'f'sso, in forza dell'art. 1988, era nullo in lorza dell'art. 223, 
perchè dato in virtù d'una autorizzazion(^ generale. Qui è vero 
il dire che i debiti devono essere specificati perchè l'autorizza- 
zione sia valida. La Corte di cassazione non cita nemmeno 
l'art. 22:3, ma resta sul ternmo dell'art. 1988. La sentenza 
d'appello aveva dichiarato il mandato nullo in forza di questo 
articolo, e, non essendo stata sollevata la questione dell'incapa^ 
cita della moglie, la Corte suprema non poteva dc^cidere la 
controversia in forza d'una disposizione che la sentenza im- 
pugnata aveva trascurato. Il mezzo sarebbe, stato nuovo, e quindi 
la Corte non poteva tencn-ne alcun conto. E senza dubbio per 
questa ragione che la sezione delle richieste ha cercato di man- 
tenere la decisione» della Corte d'appello, considerando il man- 
dato come generale (1). 

415. Una moglie dà al marito una procura aireffetto di ob- 
bligarlo, con surrogazione alla sua ipoteca legale, al pagamento 
di tutte le somme già da lui dovute, o prese a prestito, a 
qualunque persona ed a qualsivoglia titolo. Il marito, d(*bi- 
tore di quarantamila lire, obbligò la moglie solidariamente 
al pagamento di questo debito, in forza della procura, con tra- 
passo, a vantaggio del cn^litore, dell'importo delle sue riprese 
(» convenzioni matrimoniali, e surrogazione negli effetti della 
sua ipoteca legale. Divenuta vedova, la moglie^ domandò la nul- 
lità di questa obbligazione, pel motivo che la procura era ge- 
nerale. I.a Corte di Parigi convalidò la procura e, per conse- 
guenza, l'obbligazione, pel motivo che il mandato era speciale 
in forza dell'art. 1987 ed espresso in forza dell'art. 1988; che, 
per conseguenza, la moglie aveva validamente dato la facoltà 
di obbligarla. Non pare che davanti la Corte d'appello sia 
stata sollevata la questione dell' incapacità della moglie e 
della necessità d'una autori zzazioìie speciale. Fu prodotto ri- 
corso in cassazione. 

La Corte cita simultaneamente gli articoli 223, 1538, e gli 
articoli 1987 e 1988, e annulla la prova litigiosa in forza di 
tutte queste disposizioni (2). A nostro avviso, vi ha confusione. 
La sentenza della sezione civile dice, come aveva fatto la se- 



(1) Kig«»tto, 19 magji:io 1840 (Dai.U)Z, v. Mandai^ ii. 87, 4."). 

(2) Cassazione, 18 ginj?no 1K44 (Dalloz, v. Mandata n. 88). 
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y.ione delle richieste (n. 414), che la procura si riferiva, non al 
pagamento d'uno o più debiti specificati, e la cui importanza 
l'osse conosciuta alla moglie, ma autorizzava il marito a sotto- 
scriverò, in nome della moglie, obbligazioni illimitate, sonza che 
fossero indicati l'importo o la natura di questi debiti; quindi la 
detta procura mancava del carattere di specialità richiesto dalla 
legge. La Corte cassò, conseguentemente, per violazione degli 
articoli 223, 1538, 1987 e 1988. La sentenza ò molto mal re- 
datta. Si può dire che è pronunciata bene, come si può dire che è 
pronunciata male. K pronunciata bene se si applicano gli ar- 
ticoli 223 e 1538 relativi airincapacità della moglie (n. 414); è 
pronunciata male se si apjilicano gli articoli 1087 e 1988 (nu- 
mero 414). In ogni caso, la (>orte ha torto di fimdare la sua 
decisione su tutti questi articoli sinmltaneamente, perchè i prin- 
cipii ch'essi stabiliscono sono affatto diversi. Il niandato spr- 
<'iale dolFart. 1987 non è il mandato espresso dell'art. 1988, 
come il mandato gean'nle delfart. 1987 non ò il mandato 
roncrpito in tet'nìini (pnìmili dc^lKarticolo seguente. Cosi pure 
il mandato espresso e il s/teriafe degli articoli 1987 <* 1988 
non hanno nulla di comune Q^oWaatorizza^ioìie speciale degli 
articoli 223 e 1538. Vi è dunque confusione sotto ogni ri- 
i?uardo. 

446. Una sentc^nza più recente della Corte suprema pone 
nettamente i principii. Essa è stata pronunciata, è vero, in una 
causa retta dal codice civile sardo, ma i principii che la sezione 
civile stabilisce sono applicabili al codice Napoleone. Il man- 
dato, dice la Corte, che la moglie dà per fare atti di disposi- 
zione partecipa della natura di questi j»tti, e si trova necessa- 
riamt^nte soggetto alle stesse^ condizioni di capacità. Infatti, le 
obbligazioni che il mandato impone al mandante, sia verso il 
mandatario, sia verso i t(TZÌ, attingendo la loro origine nel 
consenso espresso nel mandato, e non potendo questo consenso 
essere validamente dato dalla moglie se non in quanto sia le- 
galmente autorizzata, ne consegue che il mandato da essa 
dato senza una valida autorizzazione è nullo (1). Ecco il vero 
principio, e basta per decidere la questione che «liscutiamo. A 
termini degli articoli 223 (^ 1538, Tautorizzazione deve essere 
speciale; Tautorizzazione geiKTale è nulla quando si tratta d'un 
atto di disposizione. Dunque un mandato dato dalla moglie in 
forza d'una autorizzazione generale di obbligarla ò nullo, per 
applicazione degli articoli 223 e 1538. Vn simile mandato può 
però essere valido come mandato espresso, conformemnle al- 
iar 1. 1988, ma questo articolo suppone la piena capacità del man 
dante. Bisogna dunque escluderlo quando si tratta della donna mari- 
tata. Questa ò incapace, e non diviene capace che quando è autoriz- 
zata specialmente per ogni atto che compie. Questa autorizzazione 



(1) Ciwsazioiip, l," febbraio 1^61 ^Dalloz, 1864, 1, 423K 
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«leve essere speciale nel senso dogli articoli 22^^ e 15:>8 ; non 
basta che sia speriale nel senso del inandato speciale deirarti- 
colo 1987. Ancora una volta detto articolo suppone che il man- 
dato sia conferito da una persona capace, esso non ha nulla di 
(•(jiiiune colla specialità dell'autorizzazione maritale. 

417. Dobbiamo ancora citare alcune sentenze che, a nostro 
avviso, hanno confuso tutto. Ksse potrebbero trarre in inganno 
turbare i nostri giovani lettori e tutti quanti non hanno 
una esatta conoscenza dei prrncipii. Una moglie dii. mandato al 
marito di premU^e a prestito solidariamente con lei quella 
somma che crederà conveniente e d'ipotecare i suoi beni pel 
rimborso di questa sonnna, il tutto coirautorizzazione del ma- 
rito. Questo mandato solleva alcune difficoltà. Anzitutto, Tauto- 
rizzazione è generale o speciale ? Inoltre il mandato dato in forza 
di questa autorizzazione è valido? Alla prima quistione la Corte 
di PoiiitM's risponde che Tautorizza/ione è speciale, poiché e 
ristretta alla sola facoltà di prendere a prestito e d'ipotecare i 
beni della moglie. Ecco un primo errore, il qiuUe ^ è certo se 
stiamo al testo della legge ed alla giurisprudenza Vlella Corte 
suprema (n. 4\\\). Perchè Tautorizzazionc^ sia speciale, bisogna 
clie precisi il debito e l'importo del debito, come pure gli 
immobili che saranno ipotecati. L'autorizzazione era dunque 
generale, e quhidi nulla, il che inq)ortava la nullità del man- 
dato (n. 116). La Corte però lo ha convalidato per la ragione 
che era espresso come vuole Tart. 11J87 (1). Si, è espresso se- 
condo Tart. li)88, ma la Cort(^ ha torto di citare Fart. 1987, che 
è estraneo alla questione. Che importa, dopo tutto, che il man- 
dato sia speciale secondo Tart. 1987 ed esi)resso secondo l'ar- 
ticolo 1988? Si tratta di sapere se la moglie può consentirlo, e 
questa questione non è decisa dagli articoli 1987 e 1988, nui 
dagli articoli 22:5 e 15:58. 

448. La Corte di Parigi ha fatto la stessa confusione, e la 
sua sentenza rivela il pericolo che questa falsa interpretazione 
della leggc^ presenta per la moglie. Tua moglie dà mandato al 
marito di obbligarla solidariamente con lui al pagamento di 
tutte (jui^lle somme che dovesse o che prendesse a prestito da 
qualsivoglia persona e a qualsivoglia titolo, e di consentire la 
surrogazione nella sua ipoteca legale. In forza di questa pro- 
cura, il marito, che aveva già fatto sottoscrivere alla moglie 
per trecentomila lire» d'obbligazioni verso i suoi creditori per- 
sonali, l'obbligò ancora per una somma di duecentottantadue- 
niila lire, con surrogazione alla sua ipoteca. Dopo la morte del 
marito, la vedova domandò la nullità di quest'iiltima obbliga- 
zione. La sua pretesa fu" respinta con sentenza del tribunale 
della Senna, confermata in appello con adozione dei motivi. La 
Corte stabilisce anzitutto il principio, incontestabile, che la mo- 



(1) Poiticrs, 25 febbraio 1828 (Dalu»z, v. Mandai, n. 39, 2.")- 
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glie può validamente obbligarsi con autorizzazione, e che lo può 
anche neirinteressc^ del marito. E ancora fuori di dubbio che 
la moglie, avente capacità di obbligarsi verso i terzi, può vali- 
damente conferire al marito la tacoltà di consentire obbliua-? 
zioni ch'essa stessa avrebbe regolarmente consentite coU'auto- 
rizzazione maritale. Fin qui la Corte è nel vero. Resta a sapere 
quali obbligazioni la donna maritata può contrarre validamente 
con autorizzazione. Gli articoli 22^3 e 1538 rispondono alla que- 
stione. Quando si tratta d'atti di disposizione, la moglie deve 
essere autorizzata specialmente per ogni atto, e quindi anche 
il mandato ch'essa dh al marito deve (essere speciale per ogni 
obbligazione ch'egli contrae in di lei nome. La Corte di Parigi, 
invece di cercare la soluzione della difficoltà nell'art. 223, cita 
Tari. 1987, che è assolutamente estraneo alla questione. Se- 
condo questo articolo, essa dice, non si deve considerare come 
mandato generale che quello conferito per tutti gli affari <lel 
mandante. Ora, tale non era certamente il mandato in controversia. 
La Corte s'inganna citando l'art. 1987. È l'art. 1988 che decide 
quale sia il carattere essenziale del mandato di disposizione, a 
differenza del mandato d'amministrazione. Ed ivi pure sta il vero 
nodo della difficoltà. 

La moglie ol)biettava l'art. 1538, che le era specialmente ap- 
plicabile, poiché era separata di beni, e questa disposizione non 
è che l'applicazione del principio generale che regge l'incapa- 
cità della moglie e l'autorizzazione maritale. Che cosa risponde la 
Corte? Essa non esamina se il mandato dato dalla moglie fosse 
n non fosse valido. Eppun^ era questo il punto capitale, percht% 
se il mandato era nullo, la nullità dei poteri ch'esso conferiva 
al marito importava la nullità di tutto ciò che il marito avc^va 
fatto in forza del detto mandato. La (-orte si limita si dire che 
si deve considerare coni*» equivalente ad un consenso speciale 
la presenza del marito in ogni atto ch'egli firmava come man- 
datario (1). Abbiamo riportato più sopra la risposta perentoria 
che la Corte supreiìia ha dato a questa ai-gomcnitazione. Come 
mai la Corte di Parigi non ha veduto che, firmando il ma- 
rito come mandatario, robbligazione era nulla per ciò solo 
che il marito non era mandatario, perchè non lo era che in 
forza d"una procura nulla? Risognava dunque esaminare la que- 
stione della validità del mandato. 



N. 3. — Del mandato d'atumiuUtrazioue. 

419. « 11 mandato concepito in termini generali non comprende 
che gli atti d'amministrazione » (art. 1988). Che cosa s'intende 
per atti d'amministrazione? Per determinare i limiti del potere 



(l) Parij<i, 16 gennaio 1838 (Dalloz, v. Mandai, n. 89, 1."). 
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(rauiluinistrazioiie, bisogna vedere quali sono, secondo la Ie*ige, 
gli atti che eccedono questi limiti. Ora, Kart. 1989 soggiunge 
che « se si tratta (V alienare o ipotecare^ o di qualche altro 
atto di proprietà^ il inandato deve essen; espresso ». Ne con- 
segue che il mandato d'amministrare non dà al mandatario 
il diritto d'ali(*nare uè d'ipotecare, né, in generale, di fare alcun 
atto di disposizione. É il principio che noi abbiamo posto tante 
volte j)er i mandatarii leiiali, (luelli che sono incaricati dalla 
legg(» d'anuninistrare i beni di un incapace, com(^ il padi-e am- 
ministratore, il tutore, il marito, e così pure le persone inca- 
paci alle quali la legge riconosce la facoltà d'amministrare, quali 
i minori emancipati e le mogli separate di beni. Il solo proprie- 
tario può disporre della cosa che gli appartiene; l'amministratore 
non può fare alcun atto di disposiziono. È vcn'o che il proprie- 
taiio può dare la facoltà di disporre ad un mandatario, ma, 
siccomi^ si tratta d'una facoltà che non spetta che al proprie- 
tario, bisogna che questi la deh^ghi in termini espressi. In man- 
canza d'una clausola espressa, il mandatario non ha alcun di- 
ritto di fare atti di proprietà. 

(ìli autori e la giurisprudenza non pongono il principio in 
questi t(Tmini restrittivi. Generalmente si dà al mandatario la 
facoltà di fare qualunque atto necessario alla buona ammini- 
strazione^ degli affari del mandante. La questione dei limiti della 
facoltà d'amujinistiazione diviene per tal modo una questicmc^ 
di fatto. Se Tatto ò utile, è un atto di buona amministrazicme, 
e vi(^ne convalidato, quand'anche implicasse una disposizione 
dei beni del mandante. Tale è, come diremo, l'opinione di Po- 
ithier. Egli non la stabilisce come principio, ma l'applica. Noi 
^•rediamo che questa dottrina sia in opposizione coi termini (or- 
mali dell'art. 19«S8. Il codice distingue nettamente gli atti d'am- 
ministrazione dagli atti di disposizione. Ne risulta che ogni atto 
di proprietà non è un atto d'amministrazione, e per conseguenza 
coloro che non hanno che un potere d'amministrazione non pos- 
sono fare alcun atto di disposizione. Dicendo clfessi possono 
fare atti di proprietà, quando sono atti di buona amministra- 
isione. si distrugge la distinzione consacrata dalla legge, si toglie^ 
il lin»ite che separa il mandato espresso, o di disposizione, dal 
mandato concepito in termini generali, o d'amministraziom^ 
Spetta al mandante vedere quale sia il suo interesse. wS'egli vuol 
estendere il potere d'amministrazione permettendo al mandatario 
di fare atti di disposizione, ne ha il diritto, purché sia capace, 
ma bisogna che lo dica, perchè la legge esige una espressa di- 
chiarazione di volontà. Quando egli non dà un potcTC espresso 
di disporre, il mandatario non può fare un atto di proprietà 
-sotto pretesto che è un atto di buona aimiiinistrazione. Il man- 
dante non gli ha dato il potere di compiere tutto ciò che è di buona 
amministrazione ; egli lo ha incaricato (esclusivamente, e ({uindi 
n^sti-ittivamente, degli atti d'amministrazione. Pothier invoca 
talvolta delhì presunzioni per estcMidere le facoltà del manda- 



36(5 DFL MANDATO. 

tario, per esempio, quando colui che dà una procura generale 
parte per un paese lontano ove non è in grado di prendere 
cognizione degli affari che possono sopravvenire^ (1). Gli antichi 
giureconsulti amavano dcu-idere per via di presunzioni, e lo po- 
tevano non essendo vincohiti da leggi, come siamo noi. L'arti- 
colo 1988 non lascia alcun campo alle presunzioni, perdio le 
presunzioni non sono che probabilità. Ora, la legge vuole più 
che una probabilità, essa esige la certezza. Non si contenta 
nennneno d'una volontà che s'induco dai fatti e dalle circostanze 
della causa, ma vuole una dichiarazione e^^pressa. Noi non ve- 
diamo con qual diritto la dottrina e la giui*isprudonza si met- 
tano al di sopra della legge, contentandosi d'una volontà pre- 
sunta. 

420. Gli atti conservativi sono essenzialmente atti d'ammini- 
strazione. La legge permette agli incapaci di fare atti i quali 
non possono che essere loro utili, ed oppone gli atti di conser- 
vazione agli atti di disposizione quando si tratta del successi- 
bile che la un atto dal quale si protende indurre la sua inten- 
zione d'accettare l'eredità. L'art. 779 equipara gli , atti conser- 
vativi agli atti di' amministrazione prorrisoria. E questo che 
distingue il carattere degli atti di conservazione: essi sono 
di minore importanza che quelli d'amministrazione propria- 
mente detta. Si deve dunque dire che, se il mandatario può 
compiere atti d'amministrazione, egli ha, a maggior ragione, 
il diritto di faro atti conservii tivi. Pothier dice che il man- 
datario generale può fare i contratti cogli operai por tutte 
le riparazioni da farsi ai beni del mandante e comperare i ma- 
teriali nocessarii all'uopo (2). Cosi il mandatario obbliga il 
mandante per le riparazioni che fa, e, obbligandolo, vincola i 
suoi beni. Non è questa una deroga al principio quale In da 
noi formulato in base all'art. 1988? No, perchè la facoltà d'am- 
ministrare implica il diritto di obbligarsi per i bisogni dell'am- 
ministrazione, altrimenti ogni amministrazione diverrebbe im^ 
possibile. Quello che diciamo delle riparazioni ne è la prova. È 
certo che l'amministratore ha il diritto e il dovere di fare le 
riparazioni che la conservazione dei beni esige, e non può farle 
che contraendo obbligazioni. Se, in conseguenza di queste ol)- 
bligaziòni, vengono obbligati anche i beni del mandante, non 
ne consegue che il mandatario faccia un atto di disposizione. 
Kgli non aliena i beni del mandante ; egli dà ai creditori un 
diritto contro la persona de! mandante, e tutti coloro che hanno 
un diritto sulla persona hanno per ciò stesso un diritto sui 
beni. Essi lo tengono dalla legge, perchè è la legge che attri- 
buisce questo effetto alle obbligazioni che una persona contrae. 
Ciò è tanto vero che anche lo stesso incapace, quando la legge gli 



(1) PoTHiKK, Del mandato, ii. 147. 

(2) PoTiiiKR, Del mandatOy n. 149. Pont, t. I, p. 471, u. 921. 
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permetto di obbligarsi entro certi limiti, obbliga i suoi beni. 
Por la identica rai?ione, il principio degli articoli 2092 e 209;? 
deve applicarsi alle obbligazioni che il mandatario contrae nel 
limite delle sue attribuzioni. 

421. Pagare i debiti del mandante è un atto d'amministra- 
zione. Si cita l'adagio il quale dice che chi paga i suoi debiti 
s'arricchisce. Questo è un motivo d'interesse, di utilità, ma oc- 
corre un motivo di diritto, e il motivo si trova nell'intenzione 
del mandante. Il mandatario devo avere il diritto di fare quello 
che può essere costretto a fare sulla richiesta dei creditori. Pu(V 
darsi però che il pagamento importi una alienazione, come av- 
viene in tutti i casi in cui l'obbligazione ha per oggetto una 
cosa indeterminata. Si viene di nuovo ad una conseguenza che 
pare in opposizione col principio. Il mandatario non può alie- 
narlo; egli si permette d'alienare pagando. Rispondiamo, come 
abbiamo fatto (n. 420), che il mandante dà facoltà al manda- 
tario di pagare, e siccome non si possono pagare i debiti di 
cose indeterminate senza alienare, (*gli lo autorizza per ciò 
stesso ad alienare. Potrebbe essere costretto a farlo sulla ri- 
chiesta dal creditore, e quindi deve avere il diritto di pagare 
alienando, aitine d'evitare simili atti. Devesi conchiuderne che 
il mandatario può fare una donazione in pagamento ed una 
novazione ? Si insegna l'affermativa, sotto la condizione che la 
dazione in pagamento e la novazione siano vantaggiose al man- 
dante (I). 

È un'applicazione del principio da noi censurato (n. 419). Non 
si tratta di sapere se il mandatario fa un atto utile ; si tratta 
di sapere quello che ha il diritto di fare. Ora, egli non può 
alienare, e la dazione in pagamento è una vendita. Quanto alla 
novazione, essa implica una nuova obbligazione. Ora, il manda- 
tario, non può obbligare il mandante che quando lo esigono i 
bisogni dell'amministrazione. Questo, secondo noi, decide la que- 
stione. 

422, La riscossione dei crediti del mandante è un atto d'am- 
ministrazione. Il mandatario, riscuotendo quanto è dovuto al 
mandante, non aliena, acquista. Si dirà ch'egli aliena il cre- 
dito che si trova estinto col pagamento ? No, ricevere il paga- 
mento non è alienare, perchè il credito ha per iscopo la pre- 
stazione di ciò che il creditore ha stipulato. Il mandatario, 
ricevendo il pagamento, realizza l'obbligazione, non l'aliena.- 

Il diritto di riscuotere il credito dà al mandatario il diritto 
di fare tutto quanto è necessario per la riscossione? Bisogna di- 
stinguere. Il mandatario può fare tutto ciò che non è atto di 
disposizione. Egli può dunque sequestrare i beni del debitore, 
senza distinguere fra i mobili e gli immobili. Pothier fa però 
questa distinzione. Le spese dell'esecuzione immobiliare, egli 
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dice, sono cosi gravi che è sovente più vantaggioso ad un 
creditore lasciar perdere un credito che venire ad una espro- 
priazione ! Pothier vuole dunque che . il mandatario chieda al 
mandante una procura speciale (1). E un consiglio di prudenza 
più che una decisione giuridica. In diritto, bisogna stare al 
principio dell'art. 1988. Il mandatario che pratica un sequestro 
usa d'un niezzo legale per ottenere il pagamento del credito 
che è incaricato di riscuotere. Se il sequestro cagiona spese 
considerevoli, bisogna prendersela non col liiandatario, ma colla 
legge. 

423. Il mandatario può citare i debitori in giudizio ? lu 
teoria, bisognerebbe rispondere negativamente, perchè intentare 
un'azione è disporre del diritto. 11 mandatario può perdere la 
lite ; per conseguenza, litigando, espone il diritto del mandante 
a perire. Questo principio è sempre stato seguito p(T le azioni 
immobiliari. Non si permette al tutore, al marito, né ad alcun 
amministratore dì intentarle. Ma il diritto internazionale deroga 
al principio per le azioni mobiliari, e il codice Napoleone, come 
abbiamo detto altrove, ha consacrato in questo punto la tradi- 
zione, benché nel nostro stato sociale essa non abbia più ra- 
gion d'essere. Devesi applicare^ questa distinzione al manda- 
tario generale ? Tale sarebbe appunto il nostro avviso, salvo al 
mandante estendere i poteri del mandatario, se lo trova ne- 
cessario., In un caso in cui il mandante, abbandonando il Belgio 
per stabilirsi dagli Stati Uniti, aveva lasciato ad un mandatario 
« la direzione e l'amministrazione di tutti i suoi affari, beni od 
interessi », la Corte di Bruxelles ha giudicato che il mandato 
comprendeva, nella generalità delle su(^ espressioni, tanto gli 
affari contenziosi e^giudiziarii quanto gli affari stragiudiziali ed 
amministrativi (2). È una decisione di fatto fondata sull'inter- 
pretazione^ dei termini del contratto, non una decisione della 
questione di diritto. Pothier parla soltanto delle domande contro 
i debitori, quando il crediton» non ha titolo esecutivo, il die 
suppone un debito mobiliare, e fa anche delle n^strizioni. Bi- 
sogna che le domande siano ben fondate, o che il mandatario 
abbia un giusto motivo di credere che lo siano. Inoltre, se si 
tratta di domande che hanno per oggetto gli affari correnti del 
mandante, Pothier distingue. Se il mandante è sul luogo, il man- 
datario deve consultarlo; egli non può agire che quando ii man- 
dante si trova in un paese lontano. Infine, quando le liti possono 
dar luogo a grandi spese, il mandatario deve ancora domandare 
un potere speciale al mandante, se ha la possibilità di consul- 
tarlo (3). Si vede come, in questa dottrina; le questioni di diritto 
diventano difficoltà di fatto, per modo che è inutile discuterle, 
variando le circostanze da un caso alFaltro. 



(1) PoTHiKK, Del mandaiOj n. 151. 

(2) BrnxeUes, 24 luglio 1816 (/*a«ic7V>if, 181«, p. 175). 

(3) PoTifiKK, Del mandato j nn. 152 e 153. 
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424. Può il mandatario fare acquiescenza ad una domanda 
proposta contro il mandante, o ad una sentenza che ha ricono- 
sciuto i diritti doll'attore ? E stato giudicato che il mandatario, 
non avendo la facoltà d'alienare, non aveva il diritto di fare 
acquiescenza, poiché fere acquiescenza è rinunciare al diritto 
<lel mandante (1). Merlin ha censurato questa decisione. Egli dice 
che, nel sistema del codice civile, il potere di fare acquiescenza 
è la conseguenza del potere d'agire. Dubitiamo che questo prin- 
cipio sia esatto. A«iire giudizialmente è sostenere il proprio di- 
ritto, mentre fare acquiescenza è rinunciarvi. E vero che il co- 
dice , il quale vieta al tutore d' alienare gli immobili del 
minore, gli permette di fare acquiescenza coll'autorizzazione 
del consiglio di famiirlia, autorizzazione che è pure richiesta per 
introdurre un'azione immobiliare. Ma questa disposizione attesta 
anche contro il principio di Merlin, perchè ne risulta che fare 
acquiescenza non ò un atto d'amministrazione. Merlin invoca 
anche l'autorità di Fothier, ma Pothier è molto vago in questa 
materia. Anzitutto eiili non parla che delle azioni ordinarie 
contro un debitore^, poi non permette al mandatario di fare ac- 
quiescenza se non quando trovi le domande ben giustificate e 
non abbia nulla da opporvi; infine, se si trova in grado di darne 
avviso al mandante, non deve fare acquiescenza, senza averne 
riferito al, medesimo se non quando la giustizia della domanda è 
evidente. É difficilissimo ravvisare un principio in mezzo a tutte 
queste riserve (2). Quello che ha seguito la Corte di Bruxelles 
ci pare ancora il più giuridico. 

425. L'art. 1988 dispone che il mandatario generale non può 
alienare. Sta il principio che l'amministratore non ha potere 
di fare un atto di proprietà, a meno che il proprietario non 
gliene dia il diritto mediante un mandato espresso (n. 419). Fu 
però sempre riconosciuto che il mandatario generale può vendere 
i prodotti del suolo, le merci e qualunque altra cosa soggetta 
a deperimento od a deprezzamento (15). È un'eccezione al prin- 
cipio stabilito dall'art. 1988? Se fosse un'eccezione, sarebbe dif- 
ficile giustificarla, almeno secondo il principiò quale fu da noi 
formulato. A dire il vero, trattasi piuttosto di un'applicazione del 
principio. Abbiamo detto che il mandatario generale può fare atti 
di conservazione. Ora, vendere cose che deprezzerebbero o perireb- 
bero se non fossero vendute vuol dire conservarle. Tale è appunto 
il carattere dominante dell'alienazione delle cose di cui par- 
liamo, ed è secondo questo carattere che bisogna giudicare Tatto 
o il diritto del mandatario. 

Si domanda se il mandatario può vendere mobili incorporali. 



(1) Bruxelles, 25 marzo 1817 (Fa/n'crt«i>, 1817, p. 355). 
f (2) PoTiUER. Del mandato j u. 155. Mkrlin, Questioni di dmtto, v. Acqui cèccmentf 
$ XVIII, n. IH (t I, p. 60). Cfr. Pont, t. I, p. 468, n. 916. 

(3) DiTRANTON, t. XVIII, p. 225, n. 229, e tutti gli autori. 

Laurent. — Princ. di dir. civ. — Voi. XXVII. — 24. 
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La questione non dovrebbe nemmeno esser posta. I diritti non 
sono soggetti a deperimento, e quindi non può trattarsi di ven- 
derli a titolo d'atto conservativo. In applicazione di questo prin- 
cipio, la Corte di Bruxelles ha deciso che la moglie non può, 
in forza d'una procura generale, girare un biglietto all'ordine 
appartenente al marito* La stessa Corte ha ìiiudicato che la 
moglie, mandataria gcnierale, poteva validamente trasferire hi 
proprietà degli effetti di commercio appartenenti al marito, se 
questo trasferimento aveva luogo poi pagamento d'un de- 
bito del mandante (1). Queste due decisioni non sono contrad- 
dittorie ? No, perchè il mandatario che ha il diritto di pagare 
i debiti del mandante ha, per ciò stesso, il potere d'alienare, 
poiché pagare equivale ad alienare. Se il mandatario può alienare 
i denari del mandante, deve avere il diritto d'alienare gli effetti 
commerciali, poiché questi, nel commercio, sostituiscono il de- 
naro. 

426. L'art. 1988 dice anche che il mandatario generale non 
può ipotecare. Pothier insegnava che egli potesse,ipotecare se i bi- 
sogni della sua amministrazione lo esigevano. E un'applicazione 
del principio larghissimo, di fatto più che dì diritto, ch'egli se- 
guiva (n. 419). Noi abbiamo combattuto questo principio: per 
meglio dire, l'art. 1988 non lo ammette. Per quanto riguarda 
l'ipoteca, il testo é formale, e l'art. 2124 (art. 73 della legge 
ipotecaria) lo conferma, dicendo che le ipoteche convenzionali 
non possono essere consentite che da coloro i quali hanno la 
capacità d'alienare gli immobili ch'essi vi sottopongono. Ora, il 
mandatario generale non può mai alienare gli immobili. Gli 
autori stessi che danno la maggiore estensione al potere del- 
l'amministratore gli rifiutano questo diritto, il che è decisivo (2). 
Va da sé che il mandante può concedere la facoltà d'ipotecare al 
suo mandatario generale. L'estensione di questo potere dipen- 
derà dalle clausole dell'atto che lo conferisce (3). La Corte di 
cassazione ha giudicato, e non vi ha alcun dubbio, che la legge 
non determina alcuna formola sacramentale per conferire un 
mandato che autorizzi il mandatario a fare atti di disposiziono. 
I giudici del fatto possono dunque decidere che il mandato ge- 
nerale importa la potestà d'ipotecare; É una interpretazione del 
contratto (4). 

427. L'art. 1988 soggiunge che il mandatario generale non 
può fare alcun altro atto di proprietà. Con queste parole devesi 
intendere una concessione di diritti reali. La locazione non è 
uno smembramento della proprietà: essa fu sempre consi- 



(1) BraxeUes, 13 febbraio 1809 e 21 dicembre 1809 (Dai^loz, v. Mandata u. 87, 3.*). 
Cfr. Pont, t, I, p. 473, n. 92S, 

(2) PoTUiBR, Del mandato f o. 160. Troplono, Del mandaiOf a. 286. Rigetto, 2 giu- 
gno 1836 (Dalloz, t. 8<toiété, n. 1038). 

(3) Torino, 10 novembre 1810 (Dalloz, v. Mandai, n. 91). 

(4) Rigetto, 8 novembre 1869 (Dalloz, 1872, 1, 195;. 
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dorata come un atto d'amministrazione. Tale è anche la teoria 
del codice il quale permette agli amministratori legali di affittare i 
beni che amniinistrauo. Pothier aggiunge però una restrizione. 
Il mandatario, egli dice, non può fare locazioni rustiche od ur- 
bane se Jion pel tempo pel quale è uso farle. Questo tempo è 
tutt'al più di nove anni. Le locazioni fatte per un tempo più 
lungo partecipano dell'alienazione ed eccellono, per conseguenza, 
i limiti dell'amministrazione. Il codice ha consacrato questa dot- 
trina per le locazioni dei beni amministrati dal tutore, dal ma- 
rito, dall'usufruttuario, dal minore emancipato (articoli 1718, 
481, 595, 1429 e 1430). Si deve applicare lo stesso principio al- 
l'amministratore convenzionale. 

Pothier ammette un'eccezione in forza del principio d'utilità 
ch'egli segue in questa materia. Se si trattasse della locazione 
d'un terreno incolto, egli dice, il mandatario potrebbe fare una 
locazione di ventisette anni, perchè una locazione di minor du- 
rata non indennizzerebbe il conduttore dalle sue anticipazioni 
e, per conseguenza, non si troverebbe da locare simili ter- 
reni (1). Anche sotto l'impero del codice civile si insegna che 
la durata della locazione è una questione di circostanze (2). Che 
diviene allora il principio stabilito dalla legge? Senza dubbio è 
un atto di buona amministrazione il locare a lungo termine 
terreni incolti, ma sarebbe un atto utile anche il darli in enfi- 
teusi. Dovrà dirsi per questo che il mandatario possa fare una 
locazione enflteutica ? No, certamente, poiché l'enfiteusi è uno 
smembramento della proprietà. Ora, secondo la teoria tradizio- 
nale, riprodotta dal codice Napoleone, anche la locazione ul- 
tranovennale è considerata come un' alienazione , nel senso 
almeno che gli amministratori legali non hanno il diritto di 
farla. Il mandante è libero di accordare poteri più estesi all'ammi- 
nistratore convenzionale. 

É stato giudicato che, sotto la legislazione attuale, le loca- 
zioni a lungo termine non sono considerate come alienazioni, 
ma come atti d'amministrazione. La Corte di Gand non cita 
alcuna legge né alcun articolo del codice che giustifichi questa 
proposizione. Essa soggiunge che è però vero che non siano 
atti d'amministrazione ordinaria. Ora, i poteri d'un mandatario 
amministratore limitandosi agli atti d' amministrazione che 
sono d'uso e non hanno nulla d'eccessivo, questo mandatario, 
in tesi generale, oltrepassa i limiti del suo potere accor- 
dando locazioni che eccedono il termine di nove anni (3). Vi 
sono molte restrizioni in questa decisione. Essa conduce a stabilire 
il principio che i tribunali decideranno secondo le circostanze. 



(1) PoTHiERy Del mandato, d. 148. 
(2; Pont, t. I, p. 471, n. 9-'3. 

(3, Giind, 24 t'ehbraia ixis {Pa8Ìoriéiet 1843, 2, 193). Cfr. rigetto, 8 agosto 1821 
(Dalloz, V. Mandai, n. 78). 
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Ma questo non è un principio. Importa che i terzi sappiano quale 
è il potere del mandatario, altrimenti non stipuleranno il con- 
tratto di locazione. Come mai gli affittuarii s'impegneranno in 
una lunga locazione quando non possono contare sulla durata 
del loro contratto? La più gran certezza è di rigore in questa 
materia. Ecco perchè il codice ha fissato la durata della loca- 
zione fatta da amministratori legali. 

La Corte di Bruxelles ha deciso che il mandatario generale 
non poteva sciogliere una locazione contratta dal mandante 
come conduttore. Infatti, colla risoluzione, egli rinuncia ad un 
diritto di godimc^nto che spetta al mandante. Ora, le rinuncie, 
dice la (.orto di Bruxelles, come le donazioni, eccedono la fa- 
coltà d'un mandatario amministratore (1). Questa decisione è 
giuridica e razionale: il mandatario non può fare alcun atto di 
proprietà. Ora, la rinuncia ad un diritto è sempre stata consi- 
derata come un atto di disposizione. Il mandatario generale non 
ha la missione di perdere i diritti del marito, egli ò incaricato, 
al contrario, di conservarli. 

428. Il mandatario generale può assumere un mutuo? Con- 
trarre un mutuo non è alienare direttamente, ma il inutuo con- 
duce all'alienazione forzata dei beni del mutuatario. È un atto 
pericolosissimo. Anche la legge lo equipara all' alienazione 
quando si tratta dei minori (articoli 457 e 483). Tuttavia, 
non essendo il mutuo una alienazione diretta, non si può 
porre come principio assoluto che sia vietato al manda- 
tario di contrarlo. D'altra partcs bisogna tener conto delle dis- 
posizioni del codice civile che assimilano il mutuo ad una alie- 
nazione quando si tratta d'incapaci. Ciò permesso, occorre^ sta- 
bilire come regola che il mandatario non può contrarre un 
mutuo se non nei casi in cui il mutuo è una conseguenza neces- 
saria d'un atto ch'egli ha il diritto di fare. Se è incaricato 
d'una gestione che l'obbliga a fare pagamenti regolari ad 
operai, e se non ha i denari sufficienti per pagare, bisogna 
bene permettergli di contrarre un mutuo, altrimenti si troverà nel- 
rimpossibilità d'amministi'are. Questa condizione rientra in quello 
che la legge esige perchè il tutore possa contrarre mutui. Oc- 
corre assoluta necessità o evidente vantaggio. Solo che il man- 
datario sarà giudice della necessità o del vantaggio, il che è 
sempre un inconveniente, perchè il mutuante può contestare la 
necessità del mutuo, e il tribunale può certamente dichiarare 
il mandatario responsabile per cattiva amministrazione. Potrà 
anche annullare il mutuo siccome fatto senza necessità? Non 
vietandolo la legge formalmente al proprietario, noi crediamo 
che il mutuo sarà valido a riguardo dei terzi (2). 



(1) BruxeUes, 18 luglio 1814 (Paaierisie, 1814, p. 148). 

(2) Bordeaux, 9 febbraio 1829 o lo febbraio 1830 (Dalloz, v. Mandai, n. 130, 7.*)> 
Kigetto, 12 novembre 1834 e 28 giugno 1836 (Dalloz, v. Mandai, n. 92). Cfr. Pont, 
t. I, p. 472, n, 925. 
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429. Il mandatario può transigere ? Pothier risponde che non 
si deve facilmente riconoscere al mandatario generale il potere 
di fare transazioni, perchè transigere è disporre dei beni e dei 
diritti del mandante. Per accordare o rifiutare tale facoltà, egli 
dice, si deve aver riguardo a parecchie circostanze, come l'as- 
senza del mandante, l'importanza dell'affare, se questo è sorto 
dopo la procura, ecc. Il codice civile non permette più di fare 
queste distinzioni. A termini dell'art. 2045, bisogna avere, per 
transig(M'e, la capacità di disporre degli ogL>etti compresi nella 
transazione. Ora, il mandatario non ha il diritto di disporre, il 
che decide la questione. É questa l'opinione generale (1). 

430. Può il mandatario deferire il giuramento decisorio ? 
Quanto abbiamo detto della transazione si applica anche al giu- 
ramento, poiché, il giuramc^nto implica una transazione. Chi de- 
ferisco il giuramento dispone realmente della cosa che ne forma 
l'oggetto, poiché rinuncia irrevocabilmente al suo diritto se il 
giuramento viene prestato. La giurisprudenza é unanime in questo 
senso (2). Pothier, fedele al suo principio, non decide la que- 
stione in modo assoluto. Egli cita una legge romana la quale 
stabilisce che, quando il mandatario generale non ha la prova 
d'un credito del mandante, ha la facoltà di deferire il giura- 
mento al debitore. Pothier soggiunge che quc^sta decisione va 
ristretta al caso in cui le regole d'una buona amministrazione 
richiedono che si ricorra a quest'ultima risorsa, vale a dire 
quando non vi è speranza di aver delle prove. La stessa dot- 
trina viene insegnata sotto l'impiTO del codice. Secondo noi, 
l'art. 1988 non permette di seguirla. L'estensione dei poteri del- 
l'anuninistratore non è più una questione d'utilità, ma una que- 
stione di diritto, troncata dal codice. Il mandatario non può 
fare alcun atto di proprietà, e quindi non può disporre dei beni 
del mandante per via di transazione, il che è decisivo quanto 
al giuramento (3). 

431. Pothier insegna che il mandatario generale non può 
accettare una eredità devoluta al mandante. La ragione si è, 
eijrli dice, che l'erede ò tenuto ai debiti del defunto fdtra rù'es. 
Ora, il mandante non ha certamente dato al mandatario il di- 
ritto di obbligarlo indefinitamente: Questo motivo non si applica 
che all'accettazione pura e s(*mplice, e se ne potrebbe indurre 
che il mandatario ha veste per accettare una eredità con be- 
neficio d'inventario, il chc^ ci pare molto dubbio. Il mandatario 
non ha diritto di contrarre obbligazioni che per i bisogni 
della sua amministrazione. Ora, accettare una eredità, anche 
beneficiariamente, non è un atto d'amministrazione. La legge 
non lo permette al tutore, quantunque questi abbia la facoltà di 
compiere tutto ciò che concerne la g(»stione dei beni. 



(1) Pothier, Del mandato, n. 157. Pont, t. I, p. 468, n. 916. 

(2) Vedi le seutenze citate da Pont, t. I, !>. 469, note 1 e 2. 

(3) Pothikr, Del mandato, n. 156. Pont, t. I, p. 469, u. 916. 
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Pothier permette al mandatario di rinunciare alla eredità 
quando vi hanno creditori che procedono contro il mandante 
nella sua qualità di successibile, ma sempre con riserve o di- 
stinzioni nello quali crediamo inutile entrare. Rinunciare ad una 
eredità non è un atto d'amministrazione, ma abdicare ad un 
diritto che è nel dominio del mandante. In questo senso, è di- 
sporre dei diritti del mandante, e il mandatario ha un tale po- 
tere (1). E stato però giudicato che il mandatario generale po- 
teva l'inunciare alla comunione (2). Noi crediamo che la deci- 
sione, sia erronea, anche dal punto di vista del principio d'uti- 
lità. E raro che la moglie abbia interesse a rinunciare, perchè, 
facendo l'inventario, essa gode del beneficio d'emolumento, il che 
la mette al coperto da ogni pregiudizio. Ma, astrazion fatta da 
ogni preiriudizio, rinunciare alla comunione è rinunciare ai di- 
ritti che spettano alla moglie come associata, il che eccede i limiti 
del potere d'amministrazione. 



N. 4. — DeU'interpretazione del mandato. 
I. — n princìpio. 

432. « Il mandatario non può fare cosa alcuna oltre i limiti 
del suo mandato » (art. 1989). Egli non ha diritto d'agire in 
nome del mandante che in virtù del potere che questi gli ha 
dato. Una volta ch'egli non è più nei termini del mandato, è 
senza potere, non ha più alcun diritto come un primo venuto. 
Il relatore del lYibunato dic(^ benissimo che, S(^ il mandatario 
eccedesse la volontà del suo committente, non eseguirebbe più 
il mandato, ma lo violerebbe (3). Importa dunque molto determi- 
nare i limiti del mandato, vale a dire quello che vi f> compreso 
e quello che non vi è compreso. 

11 principio posto dall'art. 1989 è che non si può estendere 
il mandato: esso ò quindi' di stretta interpretazione. In questo 
S(»nso l'art. 1989 disptme clie la facoltà di fare tì^ansazioni 
non compri^nde (luella di fa?'e compromessi. Sebbene la transa- 
zione e il compromosso abbiano lo stesso scopo, quello di de- 
terminare una lite , i due atti sono molto diversi. La 
parto che transige resta padrona dei suoi diritti, nel senso 
ch'essa è libera di transigere a quelle^ condizioni che le con- 
vengono, o di non transigere; mentre chi fa un compromesso 
sottopone la decisione della dilferenza ad arbitri. Non è più lui 
che decide; sono gli arbitri che giudicheranno. Si comprende 



(1) PoTiiiKH, Del mandato, nn. 162 e 163. In senso contrario, Poxt, t. I, p. 474, 
n. 9.33. 

(2) Aix, 19 aprile 1839 (Dalloz, v. Contrai de mariage. n. 2157). 

(3) Tarrible, Relazione, n. 7 (Locke, t. VII, p. 379;. 
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fhinque come il mandatario incaricato di transigere non possa 
compromett(M^e. Il mandante ha jflducia nel giudizio e nei lumi 
riel mandatario al quale dà facoltà di transigere, ma non co- 
nosce gli arbitri cui il mandatario afllderebbe la decisione 
d(»lla lite. Cosi non si può ra<rionare, in questa materia, per via 
d'analogia. Bisojiiia stare alla volontà del mandante quale fu 
da lui medesimo espressa. 

433. La stossa facoltà di transigere va interpretata restrittiva- 
nK'ute. Bisoi^na vodere su che cada il mandato e quale sia stata 
rint(Mizione del mandante. Si deve diffidare dalle formolo usuali 
che sembrano talvolta attribuire al mandatario un potere che il 
mandante non ha inteso affidargli. Vi ha su questo punto una^ 
eccellente sentenza della Corte di Brux(^lles. Una procura por-' 
lava facoltà « di pn^levare e di riscuotere qualsivoglia reddito 
e credito del costituentcs agire contro tutti i debitori insolventi, 
tanto davanti a qualunque giudici* di pace e conciliatore quanto 
davanti a (jualunque tribunale di circondario o dipartimento, 
trattare, comporre, traìtsigen\ citare, difendersi, fare oppo- 
sizioni, accordare termini e dilazioni ». Ci fermiamo, perchè 
occorrerebbe una paiiina p(T trascrivere questa interminabile 
procura. Si apre una eredità, alla quale la mandante è chia- 
mata con altri successibili. Il tribunale ordinò di tentare una 
conciliazione, v rimandò all'uopo le parti avanti un giudice de- 
legato. Il nostro mandatario vi si presentò in nome della sua 
costituente. Intervenne* una transazione. Quando le parti ne 
chi<^sero Tesecuzione, la mandante obbiettò ch'essa non aveva 
mai inteso accordare al suo mandatario la facoltà di fare una simile 
transazione. Si opposero i termini dell'atto. La Corte di Bru- 
xelh»s stabilisce anzitutto il principio che le procure devono es- 
sere strettamente interpretate. Ora, la procura in controversia au- 
torizzava bensi il mandatario a transigere, ma bisognava li- 
mitare (juesta facoltà alle materie per le quali la mandante 
glieraveva accordata. Il mandato aveva per oggt^tto la riscos- 
sion<' dei crediti della costituente e l'escussione dei debitori. 
Era dunqui* soltanto negli atti risolti contro i debitori che 
il mandatario aveva diritto di transigere. La Corte* aggiunge 
una considerazione di fatto che ha la sua importanza trattan- 
dosi d'interpretare le convenzioni. Quando lu steso Tatto, dice 
la sentenza, la clausola vaga e indeterminata colla quale il man- 
dante autorizzava il mandatario a transigere si trovava inserita 
come clausola d'uso in tutte le consimili procure, pel motivo 
che colui che era incaricato di procedere contro i debitori del 
mandante doveva farli citare all'ufficio di conciliazione, ove i 
inandatarii non potevano essere sentiti se non facevano con- 
stare che il loro mandato li autorizzava a conciliare ed a tran- 
sigere (1). 



(1) UnixeUee, 16 maggio 1811 (Dalloz, v. Mandata n. 114, 1.*). 
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434. Quale sarebbe Teffetto d'una transazione fatta senza 
sufficienti poteri? La questione deve essere ^generalizzata, o bi- 
sogna domandarsi quale l'effetto di ogni atto che un manda- 
tario ha compiuto eccedendo i suoi poteri. L'art. 1088 dice ch(^ 
il mandante non ò obbligato per quello che il mandatario avesse 
fatto oltre le sue facoltà, e l'art. 1997 dispone die il manda- 
tario non o tenuto ad alcuna garantia verso colui col (|ualo ha 
contrattato, se gli ha dato una sufficiente notizia delle sue fa- 
coltà. Ritorneremo su (jueste disposizioni. Pel momento, 
esaminiamo la questione di principio. L'atto comjjiuto dal man- 
datario senza poteri è nullo a riguardo di tutte le parti, o il solo 
mandante può invocare la nullità ? A nostro avviso, vi ha più 
che nullità; l'atto ò inesistente per mancanza di consenso. In- 
fatti, il mandatario vi ha figurato in nomo del mandante. Ora, 
egli non ha alcuna veste per rappresentarlo oltre i limiti del 
suo potere. Dunque, quando egli eccede questi limiti, il man- 
dante non ò più rappresentato, e quindi non consente. Manca 
conseguentemente il consenso, il che importa Tinesistenza del 
contratto. 

Vi è una sentenza in senso contrario della Corte di Pariiii. 
Essa ha giudicato che solo il mandante poteva opporre Tinca- 
pacità del mandatario (1). La questione è mal posta e peggio ri- 
solta. Non si tratta d'una questione di capucilà, si ti*atta d'una 
questione di potere^ val<^ a dire di consenso. L'incapacità im- 
porta la nullità dell'atto, e quosta nullità è relativa, mentre la 
mancanza di potere fa si che manchi il consenso, e quindi non 
vi è contratto. 



II. — Applicazione del principio. 

435. La Corte di Bruxelles ha giudicato essei'e di principio 
che il mandatario incaricato di vendere non ha diritto di ri- 
cevere il prezzo, a nu^no che questa facoltà non sia specifica- 
tamente (o espressamente) compresa nel mandalo (2). Infatti, il 
prezzo deve (^ssere pagato al venditore. Ora, venditore è il 
mandante, e quindi egli solo ha il diritto di riscuotere, ovvero 
colui al quale ha dato all'uopo procura. Nella specie, la procura con- 
cedeva soltanto la facoltà di vendere. Dal momento che la vendita 
era fatta, il potere del mandatario cessava; non vi era più manda- 
tario, non restavano di fronte che il venditore ed il compra- 
tore. Si pres(^ntano molte difficoltà su questa materia. Le ab- 
biamo esaminate al titolo delh* Obbliqdzioìii (voi. XVII, nu- 
meri 520-530). 



a) Parigi, 28 gin;u<) 1851 (Dalloz, 18.53, 2, 78). 

(2) Bruxelles, 1.® «ìuguo 1820 {Posici me, 1820, p. 145). 
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. 436. Il mandato di riscuotere un credito (^ frequentissimo. 
Quale diritto esso conferisce al mandatario? Bisogna ve- 
dere anzitutto che cosa il mandatario è autorizzato a riscuo- 
tere. Se è incaricato di riscuotere gli interessi o le annualità, 
non può riscuoterò il caphale, e multo meno ancora consentire 
al riscatto della rendita. È cosa evidente, né occorre al riguardo 
citare autorità. La sola difficoltà che si presenta è quella di cono- 
scere ciò che il mandatario può fare in forza del suo mandato. Egli 
può riscuotere Timporto del credito e rilasciarne ricevuta. Quest'ul- 
timo diritto ò piuttosto un'obbliirazione, poiché il debitore che 
paga può esigen* una quietanza. É dunque inutile che il man^ 
dato disponga che il mandatario ha facoltà di rilasciar ricevuta. E 
questa una conseguenza necessaria del pagamento. Accade lo stesso 
della cancellazione dell'iscrizione ipotecaria. Il creditore può 
anche essere costretto a consentirla, e il mandatario può fare 
tutto ciò che il suo mandante sarebbe costretto di fare. Por 
contro, il mandatario non ha diritto di fare ciò che il man- 
dante non potrebbe essere costretto a consentire. Così egli non 
può ricevere un pagamento parziale, nò una dazioni* in paga- 
mento (articoli l'i43 e Ì244) a meno che la procura non sia con- 
cepita in termini tali che il mandatario possa fare tutto ciò che 
sarebbe utile al mandant(\ In applicazione* di questi principii 
ò stato giudicato che il mandatario incaricato di esigere il pa- 
gamento di certi crediti in via esecutiva, senza le formalità or- 
dinarie della procedura, occ(*de i limiti del suo mandato quando 
riceve dal debitore effetti a termine in cambio dei titoli primi- 
tivi. Egli snatura, dice la Corte di Bordeaux, i titoli primitivi 
di cui doveva riscuotere l'importo (1). Infatti, il mandatario so- 
stituiva ad una obbligazione esigibile una obbligazione a ter- 
mine, ed egli non aveva alcuna facoltà di modificare meno- 
mamente delle obbligazioni di cui doveva chitMlere l'esecuzione 
forzata. 

\^ 437. Il mandatario è incaricato di riscuoterò un credito, 
ossia di ric(*vere il pagamento. Potrebbe egli fare una tratta 
sul debitore ? Se questi vi consente, non vi ha più controversia. 
Se non vi ha consentito, il creditore e, per conseguenza, il suo 
mandatario non possono disporre su lui. E un modo di rego- 
lafe il pagamento di cui la legge non parla, e noi supponiamo 
che la convenzione non l'autorizzi; il che è decisivo. La Corte 
di (land ha giudicato in senso contrario, ma si trattava d'un 
affare comnun'ciale, e la Cort(* dice che» è un modo facile ed 
usitato nel commercio il rimborsarsi sopra un debitore, che 
non abita ove dimora il creditore, niediant(* una tratta su di 
lui (2). Cosi limitata, la decisione della Corte di Gand si concilia 
coi principii. 



(1) Bordeaux, 14 agosto 1826 (Dalloz, v. Mandai, n. 110, 1.'). 

(2) Gaud, 31 marzo 1856 {roMÌcrisie, 1856, 2, 236). 
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438. Dappoicht'^ il mandatario (^ incaricato di ricevere ciò che è 
ciovuto al creditore, ne risulta ch'egli non può estinguere il de- 
bito se non col pagamento che il debitore fa di ciò che dava, né 
può consentire ad un altro modo d'c^stinzione delle obbliga- 
zioni. E stato giudicato, ed ò ovvio, che il mandatario non può 
fare una rimessa parziale del credito. Il mandatario era stato 
incaricato di ricevere il rimborso di rendite perpetue ammon- 
tanti a quattromilanovecentotrentasette lire, rimborsabili al dieci 
per cento ed ipotecate sopra immobili posti in Algeria. Egli 
consenti a ricevere i diciannove ventesimi del capitale e ri- 
lasciò quietanza per la somma totale. Il creditore domandò la 
nullità del pagamento siccome fatto all'infuori dei termini del 
mandato. Non vi era alcun dubbio sulla nullità della rimessa, 
ma il mandatario sostenne^ che il pagamento parziale doveva 
essere convalidato, e questa pretesa tu ammessa dalla Corte 
d'Algeri. Fu prodotto ricorso per cassazione. La Corte ha de- 
ciso che il rimborso parziale entrava nel diritto del debitore 
della rendita e nella facoltà del mandatario (1). Quest'ultimo 
punto è molto dubbio, a nostro avviso. Rimandiamo a quanto 
si è d(*tto più sopra. 

Se il debitore non paga, il mandatario avrà il diritto di ci- 
tarlo? La Corte di Bruxelles ha deciso, e giustamente, che la 
facoltà di riscuotere il credito non concedeva il diritto d'agire giu- 
dizialmente contro il debitore (2). É un'applicazione del principio 
dell'art. 1989. Altra cosa è riscuotere quello che è dovuto al 
creditore, altra intentare una lite. Spetta al creditore vedere se 
vuole esporsi alle spese ed ai rischi di un'azione giudiziaria, 
nella quale corre pericolo di perdere anche quando guadagna. 

439. Il mandatario ch(^ ha avuto facoltà di stare in giudizio 
e (Vinterporre appello può desistere dall'appello interposto? E 
stato giudicato che il mandatario non aveva questo diritto (3). 
La decisione non ci pare dubbia. Il mandatario è stato incari- 
cato di difendere, anche in appello. Ora, desistere dall'appello 
è rinunciare alla difesa. Desistendo, il mandatario fa dunque 
tutto il contrario di quello ch'era incaricato di fare. 

440. Il mandato di pagare i debiti del mandante importa il 
diritto di assumere prestiti? Bisogna applicare al mandato spe- 
ciale quanto abbiamo detto del mandato generale (n. 428). Il 
mandatario può prendere a prestito quando il prestito è una 
conseguenza necessaria dell'incarico che gli impone il mandato. 
Per pagare i debiti il mandatario deve avere dei fondi a sua 
disposizione. Se quelli di cui dispone non bastano, e i debiti 
devono necessariamente essere pagati, il prestito diviene anzi 
una necessità. La Corte di Bordeaux ha giudicato cosi nel caso 



(1) Rigetto, 24 giugno 1867 (Dalloz, 1868, 1, 29). 

(2) HruxeUcs, 9 marzo 1828 (Pasiorme, 1828, p. 96). 

(3) Rigetto, 16 aprile 1844 (Dalloz, v. Désistementy n. 151). 
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s*"'{:uente. Un imprenditore, che aveva varie impn^sc^ in diverse 
parti d'un dipartimento, prepose un mandatario ad uno dei 
cantieri. Il mandatario dirigeva tutti i lavori, pagava gli 
operai e faceva anche delle anticipazioni. Durante un'assenza 
dell'imprenditore, il mandatario, dovendo fare dei pagamenti, 
prese a prestito la somma di millequarantacinque lire, per la 
quale rilasciò al mutuante due titoli in nome del mandante. 
Alla loro scadenza, l'imprenditore rifiutò di pagare. La Corte 
constata, in fatto, che il mandatario era incaricato di pagare 
;»li operai, e che all'atto del mutuo egli non aveva i fondi ne- 
cessarii, non l)astandò gl'introiti per la spesa, e ne conchiuse 
che il mandatario era autorizzato a far mutui nell'interesse del- 
l'impresa di cui ora incaricato. La buona fede era d'accordo 
col diritto. Intatti, i terzi, che vedono il mandatario rappresen- 
tare in tutto rimprenditon», devono credere ch'egli abbia le fa- 
coltà necessarie ]>er prendere» a prestito le somme occorrenti al 
pagamento degli operai (1). 

441. Il mantlato speciale di affittare dei beni può essere più 
esteso della facoltà del mandatario generale. Questi non può 
locare che per il termine ordinario di nove anni. È stato giu- 
dicato che il mandatario speciale poteva eccedere questo limite 
quando il mandato reca la facoltà di fare qìfalìtnque locazione 
a quei piezzi, clausole e condizioni che il mandatario giudichi 
convenienti. Il mandatario stipulò una locazione di quindici 
anni. Si pretese che la locazione era un atto d'alienazicme e che, 
ptnManto, il mandatario eccedeva le sua facoltà alienando, 
quando aveva soltanto il diritto di locare. La Corte risponde 
che locare per quindici anni non è alienare: che la durata della 
locazione dipende dall'estf^nsione delle facoltà. Ora, nella specie, 
il mandatario aveva procura, non semplicemente di locare, ma 
di fare qualunque locazione (2). 

442. Tn erede dà mandato di procedere alla divisione dei 
beni flell'eredità posti nel tal dipartimento. È stato giudicato 
che il mandatario non aveva diritto di procedere alla divi- 
sione dei beni posti in un altro dipartimento. Decisione evi- 
dente, perchè il mandato era restrittivo (J5). 

443. Kimane una difficoltà generale. Ogni mandato speciale 
è restrittivo secondo l'art. 1989, poiché il mandatario non può 
fai' alt IO che quello che è stabilito dalla sua procura. Dovrà dirsi 
per qìiesto che la facoltà speciale non comprenda mai atti che 
non vi siano specificati? Si ammette che il mandatario può fare 
ciò che è una dipendenza dell'atfare che gli viene affidato, o, come 
dicono altri scrittori, che il mandatario può compiere gli atti virtual- 
nn^nte compri^si nelle sue facoltà, come conseguenti, antecedenti 



(1) Bordeaux, 9 febbraio 1829 (Dalloz, v. Mandat, n. 130, 7.0). 

(2) Parigi, 17 novembre 1813 (Dalloz. v. Mandai^ n. 78). 

rS) Bordeaux, 7 febbraio 1839 (Dalloz, v. Su<xe9sion, n. 131, 3.'). 
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e complementari (1). Gli editori di Zachariae dicono, al con- 
trario, che il mandatario non può faro gli atti che, fino a un 
certo punto, potrebbero essere considerati come conseguenza 
naturale di quelli che il mandatario è stato incaricato di 
fare (2). Noi crcnliamo che questa opinione si avvicini di più 
alla redazione restrittiva dell'art. 1989. Però il principio ch(» il 
mandato dove essere interpretato restrittivamonte non impe- 
disce al giudice d'interpretarlo. Egli ha ({uestopoten^ per qualunque 
contratto, e quindi ha anche il diritto di ricercare quale sia stata 
l'intenzione del mandante. Ora, la sua intenzione probabile è di 
comprendere nella facoltà che affida al mandatario gli atti senza 
dei quali la facoltà non potrebbe essere esercitata. Non si è mai 
contestato che la facoltà di riscuotere un credito non dia il 
diritto di rilasciare quietanza e di consentire alla radiazione* 
delle iscrizioni ipotecarie (n. 436), eppure il mandato non stabilisco 
che il mandatario possa fare questi atti. Se si riconosce nel 
mandatario la facoltà di compierli, gli ì' perchè sono una diptMidonza 
necessaria della facoltà che gli è act^ordata. La Corte di Parigi 
ha giudicato cho la facoltà di vendere degli immobili contiene 
quella di regolare gli onorarli del notaio incaricato della ven- 
dita. Nella specie, il mandante domandava la riduzione degli 
onorarli convenuti. La Corte di Parigi ha i^espinto questa pro- 
tesa, e giustamente ci pare. Il mandatario incaricato di ven- 
dere non può vendere egli stesso, e quindi bisogna che si ri- 
volga ad un notaio, il che implica la necessità d'una conven- 
zione regolante gli onorarli del pubblico ufficiale (3). 

La difficoltà è dunque più di fatto che di diritto, perchè la 
risoluzione dipende dall'interpretazione del contratto, vale a 
dire dall'intenzione del mandante. Ma, interpretando la procura, 
il giudice non devo peidore di vista che questa interpretazione 
deve farsi restrittivamente. La Corte di Nancy ha giudicato che 
la facoltà di vendorcs di riscuotere il prezzo e di rilasciare quie- 
tanze sìirrognforie dà virtualmente il^ diritto di fare f rapassi e 
cessioni (4). Se la Corte ha deciso cosi, fondandosi sulfinten- 
-ziono del mandante, è una decisione di fatto che sarebbe diffi- 
cile censurare. Ma se la Corte ha inteso giudicare in diritto, noi 
non accettiamo la sentenza. Essa conduce a dire ch(^ la facoltà 
di sio 'rogare implica la facoltà di cedere, il ohe non è esatto, 
perchè sHr?'ogare equivale aricevercMin paga/aeììfo,meu\re cedere 
è vendere. I due atti sono essenzialmonU^ diversi, e quindi non si 
può dire che l'uno comprenda l'altro. 



(1) Demantk, Programma, n. 733. Troplong, Del viandatOy n. 319. 

(2) AuBRY e Rau, t. IV, p. 652, $ 412. 

(3) Parigi, 21 aprUe 1806 (Dalloz, v. Notaire, n. 510, 1.*'). 

(4) Nancy, 22 gennaio 1842 (Dallo/., v. Mandaty u. 129). 
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J5 IV. — Della forina, 

444. Il mandato non è un contratto solenne. Nessuna forma 
è richiesta né per resistenza ne per la validità della procura. 
Se le parti redigono uno scritto, lo fanno per procurarsi una 
piova letterale. L'art. 1985 dice che il mandato può essere con- 
ferito por atto pubblico o per scrittura privata. É il diritto co- 
mune, ed era inutile dichiararlo. La Ici^i^e mantiene espressa- 
mente i principii generali per quando riguarda la prova testimo 
niale. Dicasi lo stesso della prova scritta e di ogni altra 
prova (n. 380). Faremo Tapplicazione di questo principio. 

445. Il mandato pei- atto pubblico di cui parla l'art. 1985 è 
quello cho vien ricevuto da un notaio, sia in originale sia per scrit- 
tura privata. Le procure possono essere fatte per scrittura pri- 
vata, ossia lo stesso originale r consegnato alla parte, e il no- 
taio non fa che registrarlo a repertorio (h'gge del 25 ventoso, 
anno XI, art. 20). Vi hanno casi nei quali il mandato deve es- 
sere rilasciato in originale^ ? La questione^ ^ controversa. Ri- 
mandiamo a quanto si ò detto al titolo delle Donazioni (v. XII, 
n. 236). 

Diversa è la questione di sapere se la procura deve essere 
fatta per atto autentico. F^iso^iiia distinguere i contratti solenni 
dai contratti non solenni. Se vien conferita una procura per fare un 
contratto non solenne, la soluzione non è dubbia. Lo scritto non 
serve che di prova, e la legge ammette indifferentemente come 
prova letterale gli atti per scrittura privata e gli atti autentici. 
Non cosi nei contratti solenni. Essendo la solennità richiesta per 
l'esistenza stessa del contratto, ne risulta che il consenso, in 
tutti i suoi elementi, d('V(^ essere contestato autenticamente, al- 
trimenti non vi ha consenso (^ quindi non vi ha contratto (1). 
Tali sono le donazioni. Rimandiamo a quanto si ò detto al ti- 
tolo che e la sede della materia. Così dispone il codice per la pro- 
cura data per accettare una donazione (art. 933). Insogna dire 
altrettanto defila procura conferita per fare una donazione. La nostra 
legge ipotc^caria ha applicato lo stesso principio all'ipoteca 
(art. 70). 

Il codice esige una procura autentica anche nei casi in cui 
una delle parti è obbligata a comparire pcTsonalmente avanti 
Tufflciale dello stato civile (art. 36), e così pure è a dirsi della 
procura data per fare opposizione al matrimonio (art. 6()). 

Occorre una procura autentica anche per accettare una ere- 
dità con beneficio d'inventario ? La questiono è controversa. 
L'abbiamo esaminata altrove (v. IX, n. 379). 



(1) Cfr. rigetto, 29 maggio 1854 (Dai.loz, 1854, 1, 208). Pont, t. I," p. 441, nu- 
meri 865 e 866. 



382 DEL MANDATO. 

Vi ha un caso nel quale la giurisprudenza esige un atto au- 
tentico. La Corte d'Orléans ha giudicato che il debitore il quale 
paga nelle mani d'un mandatario del suo creditore può esigt^^e 
che il mandatario giustifichi la propria v(»ste con una procura au- 
tentica. Questa decisione ò fondata sul latto che ogni debitore 
il quale paga il suo debito ha diritto d'esigere una prova 
valida della sua liberazione. Ora, la condizione essenziale della 
validità del pagamento ("^ ch'esso si faccia a colui che ha veste 
per riceverlo, ed una procura per scrittura privata non offre 
questa garanzia. Basterebbe che il mandante contestasse la 
scrittura o la firma perchè il debitore venisse impegnato in una 
lite che potrebbe perdere. Solo l'autenticità della procura gli ria 
sufficiente garanzia (1). 

446. Il mandato è un contratto unilaterale; di modo che 
l'art. 1325 è inapplicabile. La scrittura privata che constata il 
mandato non deve essere stesa in due originali. Gli autori in- 
segnano cosi anche quando il mandato sia non gratuito, perchè in 
questo caso essi considerano il contratto come un contratto 
unilaterale (2). Secondo la nostra opinione, quando il mandante 
si obbliga a pagare uii compenso (n. 350), il contratto diviene bi- 
lateraks e, conseguentemente, bisogna seguire, per la stesa 
dell'atto, le forme prescritte dall'art. 1325 (v. XIX, n. 239). Lo 
spirito della legge non lascia alcun dubbio. Essa vuole che 
ogni parte la quale è nel caso d'agire contro l'altra abbia una 
prova scritta del mandato. Ora, il mandatario ha azione contro 
il mandante per il pagamento del suo salario, e quindi deve 
avere un originale dell'atto, altrimenti sarà alla mercè del 
mandante, se questi è in possesso dell'atto come unico credi- 
tore. Il mandante potrà sopprimere lo scritto il quale prova 
che il mandato è retribuito, e, per conseguenza, il manda- 
tario non potrà, per mancanza di prova, reclamare il com- 
penso. 

447. Il mandato non retribuito è un atto unilaterale. Deve 
essere steso nelle forme prescritte dall'art. 1326? É stato giu- 
dicato che questa disposizione è inapplicabile, anche quando si 
trattasse d'una procura data per fare un mutuo (3). Non vi ha 
alcun dubbio. L'art. 1320 non è applicabile che al caso in cui 
il debitore si obblighi a pagare una somma di denaro. Ora, il 
mandatario non s'obbliga mai a pagare al mandante una somma 
di denaro; egli s'obbliga a fare, a rappresentare il mandante 
in un atto giuridico. Non essendo applicabile l'art. 1326, si 
resta sotto l'impero del diritto comune, il quale, all'infuori della 
firma, non esige alcuna foriiialità per gli scritti constatanti 



(1) Orléans, 19 novembre 1859 (Dauloz, 1861, 5, 301, ii. 7). • 

(2) DORANTON, t. XVilI, p. 215, n. 216, e p. 216, n. 217. Pont, t. I, p. 440, nu- 
mero 862. 

(3) Rigetto, 6 febbraio 1861 (Dalloz, 1861, 1, 366). Pont, t. I, p. 441, o. 863. 
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convenzioni unilateriili. Si usa perù aggiungere « buono per 
procura » quando questa è rilasciata in bianco. Ciò può servire ad 
evitare l'abuso della firma in bianco, ina è inutile per la vali- 
dità dello scritto. 

448. L'art. 1985 dice che il mandato può essere conferito 
(uiche per lettera. Perchè la legge dice « anche per lettera? ». 
Perchè la lettera non è un atto^ vale a dire uno scritto avente 
per oggetto di constatare un fatto giuridico. Le lettere, in ge- 
nerale, non servono di prova, salvo in materia connuerciale» 
Rimandiamo a quanto si è detto al titolo delle Obbligazioni 
(v. XIX, n. 224). L'art. 1985 consacra dunque un'eccezione alla 
regola. Essa si giustifica molto facilmente. Dicendo che il 
mandato può essere dato per h^ttera, la legge non intende par- 
lare che della procura, vale a dire della facoltà che il man- 
dante propone al mandatario. Questa facoltà non è ancora il 
mandato; il contratto non si forma, secondo gli articoli 1984 
e 1985, che coll'accettazione del mandatario. Ora, la procura 
separata dall'accettazione suppone che il mandatario non è sul 
luogo, e quindi bisognava permettere di conferirgli la procura per 
lettera, altrimenti si sarebbe dovuto stendere un atto autentico 
per ogni mandato dato fra assenti. 

Così la semplice^ lettera del mandante non fa prova del mandato, 
ma soltanto d'una proposta, d'una off*erta. Il contratto non si 
forma che coll'accettazione, la quale pure deve essere provata. 
Diremo più avanti come si dia la prova. Non è dunque esatto 
l'affermare, come si fece (n. 350), che la lettera contenente la 
procura fa prova del mandato, e che ne risulta essere l'ar- 
ticolo 1325 inapplicabile, anche quando il mandato fosse retri- 
buito. Il secondo alinea dell'art. 1985 prova che per mandata 
il primo alinea intende la procura o il potere che il mandante 
offre al mandatario. È questa offerta che vien provata dalla let- 
tera, ma la prova dell'offerta non basta certamente per stabi- 
lire l'esistenza del contratto. 

449. L'art. 1985 soggiunge : « Il mandato può essere confe- 
rito anche verbalmente, ma la prova testimoniale non è am- 
messa che conformemente ai titoli del Contratto o delle Obbli- 
gazioni convenzionali ». Ne consegue che il mandato non si 
può provare con testimonii, in materia civile, quando l'oggetto 
del mandato ha un valore eccedente centocimjuanta lire (arti- 
colo 1341). Questo principio cosi elementare dà luogo però a 
numerose contestazioni. Avviene tutti i giorni che le parti con- 
traenti sostengano d'aver dato mandato al notaio di fare tutti 
gli atti necessarii per l'efficacia delle loro convenzioni. Il notaio 
nega il mandato. Spetta all'attore provarlo. Come lo proverà? 
Secondo il diritto conmne (1). Ora, il mandato essendo un con- 
tratto, colui che sostiene di averlo dato deve provare, non solo 



(l) Lione, 18 luglio 1845 e rigetto, 2 giugoo 1847. 



384 DEL MANDATO. 

ch'egli ha voluto incaricare il notaio di fare gli atti necessarìi, 
ma altresì che il notaio ha consentito ad incaricarsene. Come 
darà egli questa prova ? Quando l'oggetto della lite eccede le 
centocinquanta lire, la prova testimoniale non è più ammessa. 
È Tapplicazione dell'art. l;341, però in materia civile. Infatti, 
in materia commerciale, la prova testimoniale è ammessa inde- 
finitamente, senza limite di valore. La conseguenza si è che il 
mandato commerciale può sempre provarsi per mozzo di testi- 
monii (1). 

450. Il principio delfart. 1341 subisce eccezione quando vi 
ha un principio di prova per iscritto (art. 1347). Questa ecce- 
zione è frequ(^ntemente applicabile al mandato. Non vi ha alcun 
dubbio quanto al principio, che venne consacrato da nume- 
rose sentenze (2). La sola difficoltà che si presenta, ed è 
grave, sta nel sapere in quali casi vi sia un principio di prova 
per iscritto. Rimandiamo, quanto alle condizioni richieste, al 
titolo delle Obbligazioni^ in cui questa materia si trova lunga- 
mente trattata. Hasta, quanto al mandato, dare qualche esempio 
tolto alla giurisprudenza. 

Un nuituante intenta contro un notaio un'azione per tenerlo 
responsabile della perdita del capitale da lui mutuato sopra 
ipoteca. L'attore invocava l'esistenza d'un mandato negato dal 
notaio. Siccome l'oggetto oltrepassava le centocinquanta lire, oc- 
correva un principio di prova per iscritto. L'attore invocava an- 
zitutto l'interrogatorio subito dal notaio su fatti articolati. La 
Corte di Poitiers risponde che non si riscontrava una parola 
dalla quale si potesse indurre il principio di prova che vi aveva 
trovato il primo giudice. Tutte le risposte del notaio erano con- 
cordi. Egli protestava in modo formale contro la qualità di man- 
datario che gli attribuiva l'attore, sosteneva rigorosamente, senza 
darsi la minima smentita, di non esser stato incaricato della 
scelta del mutuatario e di esservi rimasto del tutto estraneo: 
L'attore invocava pure una nota ipotecaria che il notaio aveva 
stoso ed un certificato delle iscrizioni esistenti che il conserva- 
tore delle ipoteche aveva consegnato al notaio dietro sua ri- 
chiesta. Se si fosse trattato di provare l'esistenza d'un mandato 
commerciale, gli atti da compiersi posteriormente al contratto, 
per assicurare i diritti del mutuante, avrebbero avuto qualche 
valore, si sarebbero potuti invocare a titolo di presunzioni, ma, 
nella specie, si trattava d'un mandato civile, il che esclude, in 
massima, la prova testimoniale e le presunzioni. Il preteso man- 
dato era anteriore all'atto di mutuo. Bisognava dunque provare 



(1) Rigetto, Corte di cassazioue del Belgio, 10 febbraio 1853 {Pasicrhu'j 1853, 1, 

215). 

(2) Rij^etto, 22 niagri^io 1827 (Dalloz, v. Cotnmunefì, n. 2371), 6 agosto 1855 (Dal- 
LOZ, 1855, 1, 418), 4 maggio 1874 (Dalloz, 1874, 1, 489). 
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che il notaio s'era incaricato di procurare al niandante un 
buono e solido impietro, e quindi non potevano alcuni atti po- 
steriori al mutuo essere considei'ati come un principio di prova 
per stabilire che il notaio aveva avuto mandato di cercare un 
mutuatario. Ora, il certificato delle iscrizioni e la nota ipote- 
caria non avevano nulla di comune con quanto era avvenuto 
anteriormente al contratto e non davano alcun appo^rgio alla 
pretesa dell'attore (1). ~ 

451 . Ecco un altro caso, nel quale flirura pure un notaio. Viene 
stipulato un mutuo ipotecario di tremila lire coll'interesse del cinque 
per cento, e rimborsabile, dopo tre anni, nello studio del notaio 
che aveva steso Tatto. Anche L»rinteressi dovevano essere pagati 
nello studio del notaio. Kistiltava da ciò im principio di prova 
per iscritto del mandato che il mutuante pretendeva di aver dato 
al notaio di riscuotere o di rilasciare quietanza ? La Corte di 
Metz riconosce che la semplice clausola che il pagamento si farà 
nello studio del notaio non prova ch'egli abbia facoltà e man- 
dato di riscuotere. Ma, nella specie, la Corte ammette che ne 
risìilta un principio di prova per iscritto. Essa insiste sulla cir- 
costanza che gl'interessi dovevano pagarsi nello studio del no- 
taio. A chi? (Quando si tratta d'un capitale, si comprende che 
il notaio fìssi un giornc» ed un'ora in cui il debitore farà, nel 
suo studio, il pa^zamento al creditore. Ma, per il pagamento 
degli interessi che si ripete ogni anno, questa supposizione è 
poco probabile. Si deve dunque ammettere che il notaio può 
riscuotere gli interessi e rilasciare una quietanza almeno prov- 
visoria. Può anche risultarne, secondo le circostanze della 
causa, un principio di prova delPesistenza d'un mandato dato 
al notaio dal creditore. La Corte stabilisce poi che, nella 
specie, il mandato era i)i'(»vato dalle clausole dell'atto e dalle 
circostanze di fatto (2). 

452. Quello che le si»nt(Mize chiamano fatti e circostanze della 
causa sono presunzioni che la legge lascia ai lumi ed alla pru- 
(I(*hza (M magistrate». Ma egli non può ammetterle se non nei 
casi in cui la legge autorizza la prova testimoniale. Dunque* il 
mandato, quando eccede il valore di centocinquanta lire, non 
può essere provato con presunzicmi se non allorquando vi sia 
un principio di prova per iscritto (3). 

Il mandato che supera questo valore Jion può essere diretta- 
mente provato né con presunzioni, uè con testimonii. Cosi non 
basterebbe che una sentenza portasse che l'esistenza d'un man- 
dato risulta dalle circostanze della causa. Sai*ebbe stabilire* un 



(1) Poitiers, 22 IngHo 1851 (Dalloz, 1052, 2, 91). 

(2i Metz, 23 febbraio 1864 (Dalloz, 1864, 2, 220). Cfr. BrnxeUes, 16 marzo 1858 
(PasicrUfie, 1859, 2, 31). 

(3) Rigetto, Corte di cassazione «lei Belgio, 25 luglio 1850 {Pacicrine, 1851, 1, 
179). 
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mandato sopra pi*esunzioni, quando la lef^'^o non ammetti» le 
presunzioni. Bisogna che il giudice constati' che vi ha un prin- 
cipio di prova per iscritto il qualo renda animissil>ili le pre- 
sunzioni. Vi ha una sentenza della Corte di cassazione che pai(* 
decida il contrario. La Corte di Lione aveva cominciato col 
dire « che da tutte le circostanze della causa risultava la 
prova completa dell'esistenza del mandato litigioso ». Essa aveva 
giudicato molto male, perchè queste circostanze non erano chf^ 
presunzioni. Ora, nella specie, le presunzioni non cTano ammis- 
sibili senza un principio di prova per iscritto. Ma la Corte sog- 
giunge poi che, se qualche incertezza aveva potuto sorgere in- 
torno all'esistenza del mandato, essa sarebbe stata tolta di mezzo 
dalla ])rova risultante dalla procedura f*or regionale chc^ aveva 
avuto luogo al tribunale della Senna. Fu prodotto ricorso jhm- 
cassazione fondato sul fatto che la sentenza impugnata avena 
ammesso l'esistenza d'un mandato sovra semplici presunzioni, senza 
che vi fosse un principio di prova per iscritto. La Corte respinse 
il ricorso, per la ragione che la sentenza di Lione dichiarava 
che la prova completa del mandato risultava da tutte le circo- 
stanze della causa, spectalmente da una procedura penale (1). 
Ciò non è punto esatto. La Corte di Lione non invoca 
la procedura penale che come un supplemento di prova, dopo 
aver detto che la prova completa risultava dalle circostanze 
della causa, e quindi da presunzioni. La sentenza di rigetto «» 
la sentenza di Lione sono entrambe redatto assai male. Esse avreb- 
bero dovuto stabilire umanzi tutto che vi era un principio di 
prova per iscritto il quale autorizzava il magistrato a ricorrere 
a presunzioni, poi enumerare le circostanze della causa che ve- 
nivano in appoggio alla prova scritta. 

453. I principii che reggono la prova del mandato per mezzo 
di testimonii si applicano ai terzi ? É stato giudicato che tanto 
i terzi quanto le parti non possono provare l'esistenza d'un 
mandato che per iscritto, o per mezzo di testimonii e presun- 
zioni quando vi ha un principio di prova scritta. La Corte di 
cassazione ha deciso così implicitamente, senza che la (juestione 
fosse stata discussa (2). Noi non vi vediamo alcun dubbio. Le 
regole sulle prove sono geiKTali e si applicano ad ogni parte 
in causa che chieda di stabilire un fatto contestato. É vero 
che la regola dell'art. 1341 soggiace ad una eccezione la quale, 
d'ordinario, può essere invocata dai terzi più che dalle parti. 
Quando non è stato possibile all'attore o al convenuto di pro- 
curarsi una prova scritta, è ammissibile la prova per testi, 
qualunque sia l'importo della lite (art. 1348). Ma, nella specie, 
i terzi non possono invocare questa <*ccezione, poiché dipende 



(1) Bigetto, 10 giugno 1841 (Dali-oz, v. Mandata n. 158, 2.«). 

(2) Cassazione, 7 marzo 1860 ^Dat.loz, 1860, 1, 114). Cfr. Bordeanx, 10 gingilo 1872 
(Dalloz, 1873, 5, 314). 
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da ossi Tosiiien» che il mandatario mostri loro la pròva scritta 
del mandalo. 

La quostiont* però è controversa. Non varrebbe la pena di 
soffermarci sulla disputa se un magistrato, che j^rode d'una 
grande riputazione, iion avesse insognato l'opinione contraria. 
Citeremo in sostanza i motivi addotti da Troplong (1). Sarà una 
lezione pei nostri giovani lettori. Essi vedranno di quali ra- 
gioni questo scrittore bene spesso si accontenta. Il mandato 
può essert* verbale, ed i mandati orali sono anzi molto comuni. 
Non sarebbe nuocere al movimento degli affari il costringere i 
terzi ad esigere la presentazione d'un mandato scritto ? Rispon- 
deremo con un'altra domanda. I tribunali hanno forse la mis- 
sione di favorire il movimento degli affari^ o non sono invece 
incaricati d'applicare leggi, quali ch'esse siano, favorevoli o 
meno alle transazioni? Ora, la legge ha parlato. L'art. 1985 
ammette, è véro, il mandato verbale, ma soggiunge immediata- 
mente che questo mandato non può essere provato per mezzo 
di testimonii che secondo le regole stabilite dalla legge, al ti- 
tolo delle Obbligazioni. Il giudice è vincolato da queste regole, 
che egli deve applicare, senza preoccuparsi degli interessi gene- 
rali. Spetta al legislatore regolare questi interessi, non al magi- 
strato. Troplong insiste e dice che è un rigore inutile quello d'inter- 
dire ai terzi la prova testimoniale, perchè essi possono sempre 
dare la prova orale d'una semplice gestione d'affari. Tanto vale 
permettere loro di provare il mandato mediante testimonii. Non si 
direbbe che dipende dalle parti il trasformare in gestione d'af- 
iari ciò ch(ì è un mandato, di modo che vi sarebbe quasi con- 
tratto, a loro piacimento, secondo che avessero interesse a so- 
stenere che vi ha gestione d'affari o mandato ? Vi sono, dis- 
graziatamente, molte sentenze che confondono questi due fatti 
giuridici, ma ciò non toglie ch'essi siano essenzialmente diversi. 
L'abbiamo detto altrove, e ritorneremo sulla questione della 
prova. 

454. Come si prova il mandato tacito ? Si risponde d'ordi- 
nario che il mandato tacito, essendo un contratto come il man- 
dato espresso, è per questa me(l(»sima ragione sottoposto al diritto 
comune in quanto riguarda la prova, e se ne conchiud(^ che la 
prova testimoniale del mandato tacito non è ammessa quando 
l'importo pecuniario del mandato eccede centocinquanta lire (2). 
Ciò no. sembra troppo assoluto. Il mandato tacito risulta da un 
concorso tacito di volontà. Questo consenso tacito s'induce da 
certi fatti, e sono questi fatti che devono essere provati. Ma 
come si provano i fatti? Bisogna distinguere. I fatti giuridici 



(1) Troplong, Del mandato, n. 145. 

(2) Pont, t. I, p. 44:>, n. 873 Masse e Vkrgé io Zachariae, t. VI, p. 39, nota 4. 
Cassazione, 29 dicembre 1S75 (Dalloz, 1876, 1, ll9). 
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non si provano con testiraonii oltre il valore di centocinquanta lire, 
ma i fatti puri e semplici o materiali si possono provare indefinita- 
mente per mezzo di testimonii, perchè non cadono sotto l'applica- 
zione dc^irart. 1341. Se dunque un mandato risultasse da simili 
fatti bisognerebbe dire che la prova testimoniale è ammissibile. 
É una risposta teorica. lu realtà, i fatti cho si invocano per 
provare l'esistenza d'un mandato tacito sono fatti giuridici, di 
modo che si resta sotto Timpero della regola proibitiva del- 
l'art. 1341. La giurisprudenza è molto confusa in questa ma- 
tei;ia, e la confusione si spiega colla difficoltà che vi ha di 
distinguere il mandato tacito dalla gestion(^ d'affari. Togliamo 
albi Cassazione l'esempio d'un mandato tacito affidato ad un 
notaio. Si trattava d'una costituzione di doti* fatta dai genitori 
alla figlia. I costituenti erano completamente illetterati. Pochi 
giorni prima della stesa delle convenzioni matrimoniali, essi 5i 
recarono dal notaio e dichiararono di non voler consegnare al 
loro futuro genero la dote di cinquemila lire che alla condi- 
zione che fosse data loro una garanzia ipotecaria che ne assi- 
curasse la restituzione. Essendo sorta su questo punto una 
questione fra le due famiglie, si convenne, dopo una controv(U'sia 
che durò parecchi giorni, che la madre del futuro sposo si ob- 
bligherebbe solidariamente col figlio e darebbe un'ipoteca, 

I costituenti pretendevano che soltanto dopo aver ottenuto 
questa cauzione ipotecaria ed essersi assicurati presso il no- 
taio che la dote non correva oramai alcun rischio, ed averlo 
incaricato di fare all'uopo il necessario, sulla sua risposta e il 
suo consenso, essi contarono le cinquemila lire al loro futuro 
genero. Tali erano i fatti. Si trattava di provarli. Non v'ha dubbio 
che tutti questi fatti avevano un carattere giuridico, perchè, se 
fossero stati corti, ne sarebbero risultati gli elementi costitu- 
tivi d'im mandato alni^no tacito dato dai costituenti al notaio, 
all'effetto di prendere iscrizione dell'ipoteca per assicurarne l'ef- 
ficacia. Il mandato era tacito più che espresso, poiché i costi- 
tuenti ignoravano che cosa fosse un'iscrizione ipotecaria, e il 
notaio negava che fosse stato incaricato di prenderla. E certo 
che non poteva parlarsi di provare i fatti direttamente, sia con 
testimonii, sia con presunzioni. L'iscrizione non fu presa, e, per 
conseguenza, la dote peri. Di qui un'azione contro il notaio per 
la sua responsabilità. Gli attori gli deferirono l'interrogatorio su 
fatti articolati. Il notaio dichiarò di non ricordare quello ch'era 
avvenuto, ma affermò che aveva illuminato le parti, come era 
suo dovere, su quello che vi era da fare. La Corte vide nelle 
dichiarazioni del notaio un principio di prova per iscritto, e 
decise che il mandato era provato dalle circostanze della causa. 

II notaio ricorse in cassazione. La Corte pronunciò una sentenza 
di rigetto, fondandosi sui fatti quali erano constatati dalla sen- 
tenza impugnata. Ne risulta, essa dice, che il notaio aveva ac- 
cettato il mandato. Questi termini implicano un mandato 
espresso. La questione della prova d'un mandato tacito non è 
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stata trattata nelle discussioni, né davanti i primi giudici, né 
davanti la Corte di cassazione (1). 

Una recente sentenza della Corte suprema ha annullato una 
pronunzia del tribunale di Toul che aveva ammesso un man- 
dato tacito, senza citare alcun fatto da cui risultasse che il 
notaio si fosse incaricato di questo preteso mandato. Il i)rinK> 
giudice si fondava unicamente sulla pubblica notorietfi. Ora, è 
evidente che la pubblica notorietà non è una prova, né un prin- 
cipio di prova per iscritto. La sentenza doveva dunque* essere 
cassata (2). 

455. Invece d'un mandato tacito, può esservi «gestione d'af- 
fari. Come si prova questo quasi contralto? A termini del- 
l'art. 1:548, le obbligazioni nascenti dai quasi contratti si pro- 
vano con testimonii indojfìnitanK^nto, vale a dire qualunque sia 
l'importo della lite. La legge suppone che l'interessato non abbia 
potuto procurarsi una prova scritta dei fatti di gestione che 
costituiscono il quasi contratto. Abbiamo stabilito il principio 
altrove : esso non è dubbio, poiché sta scritto nella logge. 
Ma r applicazione è delicatissima , per la grande difficoltà 
di distinguere in fatto se vi ha gestione d'affari o mandato ta- 
cito. Le Corti confondono sovente il contratto e il quasi con- 
tratto. Bisogna stare al principio che risulta <lalla natura stessa 
di questi due fatti giuridici. Perché vi sia mandato tacito, deve 
esservi il concorso delle volontà del inandante e dol manda- 
tario prima che cominci la gestione. (Questo concorso di con- 
senso si prova generalmente, come abbiamo detto (n. 454), se- 
condo le regole che governano la prova dei contratti. Il <iuasi 
contratto di gestione d'affari si forma pel solo fatto della ge- 
stione. Al momento in cui essa comincia, l'interessato ignora che 
altri sta per auiiuinistrare i suoi aftari, e 'si trova, conseguen- 
temente, neirimpossibilità di provare la gestione per iscritto. 
Ecco perché la legge lo autorizza a provare la gestione mediante 
testimonii. 

La questione sulla prova, in ([uosta maUMna, sorge d'ordinario 
nelle azioni hitentate contro i notai per la loro responsabilità. 
Essi possono essere responsabili per diversi titoli, come* manda- 
tarii, come gerenti d'affari, o come colpevoli d'un quasi delitto. 
Ecco una prima difficoltà. Lasciamo da parte hi responsa- 
bilità notarile. I delitti (* i quasi delitti sono dalla legge 
equiparati dal punto di vista della i)rova: (»ssi si provano 
con testimonii, qualunque sia l'importo della lite. Quanto al 
mandato espresso o tacito, esso é retto dall'art. L*>41. Tali 
sono i principii. Vediamo come vengono applicati dalla giurispru- 
denza. 

Una scMitenza della Corte di cassazione^ forinola nettamente 



(1) Rigetto, 22 agosto 1864 (Dalloz, 1865, 1, 63). 

(2) Cassazione, 29 dicembre 1875 (Dalloz, 1875, 1, 14&f. 
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la massima per ciò che riguarda la gestione d'affari. In diritto, 
la gestione degli affari altrui, quale è definita dall'art. 1372, si 
fonda unicamente sui fatti, vale a dire che non vi ha concorso 
di consenso come nei contratti; donde segue ch(» non può es- 
sere soggetta, per quanto riguarda la prova della sua esistenza, 
al divieto della prova testimoniale pronunciato dall'art. 1341 e 
dall'art. 1985. (Queste disposizioni non s'applicano che ai con- 
tratti e per conseguonza al mandato, conferito dal mandante ed 
accettato dal mandatario, di fare qualche cosa per lui o in suo 
nome. Nella si)ecie, la sentenza impugnata constatava risultare dalle 
circostanze della causa che il notaio, informato che un suo 
cliente aveva fondi disponibili, s'(Ta i^poììtmwaiììcnte intn^posto 
per l'impiego di questi fondi; che aveva indicato al cliente due 
coniugi come mutuatarii, daìidogìi rassicurazione ch'essi erano 
solvibili, e che fu per mezzo suo che il mutuo ii)otecario ebbe 
a realizzarsi. Di qui la Corte conchiude, colla sentenza impu- 
gnata, che il notaio s'era costituito egli stesso mandatario 
del mutuante, o altrimenti, come dice la sentenza, che il no- 
taio aveva volontariamente aniniinistrato P affare di costui. La 
conseguenza, quanto alla prova, era evidente. L\»sist(»nza della 
gc^stione d'affari poteva essere provala con tt^stimonii, e con 
presunzioni, senza che vi fosse bisogno d'una piova scritta (1). 
Non potrebbe esservi alcun dubbio sulla questione di diritto, 
ma l'applicazione che ne fa la sezicme civile ne pare molto dubbia, 
e quello che prova che vi era dubbio si è che la sezione delle 
richieste aveva ammesso il ricorso. Si poteva dire, nella specie, 
che vi era un quasi contratto, ossia che non vi era concorso di 
volontà? 11 notaio propone al suo diente un impiego ipotecario, 
e quindi consente ad incaricarsi d'un afliare. Ma lo fa senza il 
concorso del mutuante ? No, perchè il mutuo ipotecario si rea- 
lizza pel fatto che il nmtuante consente. Vi era d\mque con- 
corso di volontà fra il notaio e il suo cliente per fare l'affare, 
vi era quindi contratto di mandato, e, perciò, la prova testi 
moniale e le presunzioni non erano ammissibili, poiché n(m vi 
era alcun principio di prova per iscritto. K forse per sfuggire 
a questa conseguenza, e per motivi d'equità, che la Corte con- 
sidera come una gestione d'affari ciò che, in n^ahà, era un man- 
dato (2). 

Vi ha una sentenza della Corte di Hord(»aux nello stesso senso, 
Trattavasi di un mutuo ipotecario di diecimila lire. L'immobile ipo- 
tecato viene espropriato. I mutuanti non sono collocati che per sette- 
milatrentacinque lire. Essi citano il notaio per farlo condannare 
a rimborsar loro quattromilacinquecento lire rimaste insolute. 11 
notaio risponde ch'egli non era mandatario, né gerente d'affari. 
La sua difesa fu respinta dalla Corte di Bordeaux. La 



(1) Rigetto, soziouc civUe, 19 marsso 1845 (Dalloz, 1845, 1, 186). 

(2) Cfr. Pont (t. I, p. 446, u. 376), che approva la decisione deUa Corte. 
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C<jrte di(*e cho i fatti costituivano una irestione d'affari. 11 
notaio aveva procurato ai mutuanti un mutuatario ch'essi 
non conoscevano niMnraeno; il mutuo fu conchiuso sull'assicura- 
zione, data dal notaio, clie Timmobile che doveva S(u*viro di 
garanzia non rra gravato che d'una sola iscrizione, la (juale 
la^^ciava disponibile un'<H-c(Mlenza di valore più che sufficiente 
per «garantire il rimborso drlla somma di di<»ciniila lire, (juesti 
falli, dice la Corte, non si riferiscono ad un mandato o procura 
che i mutuanti avessei'o dato al notaio, e di cui non fossc^ di- 
peso che da loro di procurarsi una prova scritta; essi esclu- 
dono, al contrario, un mandato. È ciò esatto? Di rej^ola, senza 
dubbio, è il mandante che prt^nde l'iniziativa e che dà procura, 
poi il mandatario acc(»tta. Ma ove mai è detto che le cose deb- 
l)ano necessariamente avve^iire cosi, e che il mandatario non 
possa j»rendei*e l'iniziativa offn^ndo d'incaricarsi d'un aifar(»?Se 
ì'intei'essato accetta (juesta offeita, vi ha concorso di consenso, 
e (inindi contralto. E che cosa impedisce alle parti di stendere 
uno scritto di questa convenzione? Quello che la Corte ag- 
<:iunge, che i fatti alleviati non riguardano che pratiche personali 
del notaio, opera/ioni spontanc^e, non ha alcuna importanza (1). 
(Jui'si(» pratiche il notali» le ha fatte presso i mutuanti: egli si è 
inteso con loro, poi si t^ messo in relazione col mutuatario. 
Ecco un attare che si compie col consenso delle parti interessate, il 
notaio e i mutuanti, e (juindi vi ha contratto. 

456. Non bisogna confondere la gestione d'aftari e il man- 
dato tacito coiraccettazione tacita del mandato. A termini del- 
Tart. IDN'^, Faccetta/ione del mandato può non esseri* che ta- 
cita o risultare dall'esecuzione che gli è stata data dal manda- 
tario. La legge suppone che il mandante dia una procura colla 
quale incarica una persona di fare qualche cosa per lui e in 
suo nom(\ (Questo non è ancora un mandato. Il contratto, dice 
l'art. li)Sl. non si forma che coll'accettazione del mandatario. 
(vMiesta accettazione può essere tacita, ed i^ tacita quando il 
mandatario eseguisce il mandato. Come si prova, hi tal caso, 
il mandalo ? Il mandato si forma colla jirocura e coll'accetta- 
zione tacita. Quanto alla procura, il testo decide la questione. 
Essa si prova secondo il diritto comune, che regge le obbliga- 
zioni convenzionali. La legge non dice comi* si provi l'accetta- 
zione^ tacita, e quindi bisogna decidere la difficoltà secondo i 
principii generali di diritto. Si tratta di sapere se l'accettazione 
tacita di un mandato è un fatto giuridico, e l'affermativa non può 
esser dul)bia, perchè accettare un mandato è manifestare la volontà 
d'essere mandatario, vale a dire di formare un contratto. Se il 
consenso del mandante «"^ un fatto giuridico, dev'essere lo stesso 
del consenso del mandatario, e quindi tanto l'accettazione quanto 
l'ofrerta sono soL'gette alla reiiola dell'art. 1341. Invano si di- 



(1) Bordeaux, 20 giugno 1853 (I)alloz, 1854, 2, 113). 
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rebbe che l'accettazione tacita consiste in tatti creseciizioiu^ e 
che i fatti possono sempre provarsi con testimoni. Questo è 
vero dei fatti puri e semplici, ma non dei fatti giuridici. 

Tale non è però l'opinione conmne. Si insegna che la prova d<'l- 
l'accettazione del mandato va soggetta a condizioni meno rii^o- 
rose della prova della procura, e tale opinione è fondata sul 
fatto che l'accettazione può essere tacita (1). In codesto modo sicuri- 
fonde, pare a noi, il consenso colla prova del consenso. La le<r;^e 
dice che l'accettazione può essere tacita, e ciò riguarda il 
consenso, ma non dice come si provi il consenso tacito, e quindi 
non si può dire che la prova sia meno rigorosa. (Quello che dimostra 
come questa interpretazione non sia esatta è che anche la iìi^arvrn 
o il consenso del mandante può essere tacito. Esso lo è sempre 
nel mandato tacito; eppure si anmiette che il mandato tacito si 
prova secondo il diritto comune. Dunque anche faccettazione 
tacita deve provarsi secondo il diritto comune. 



c:APO III. 
Delle obbligazioni del mandatario. 

• j!^ '. — Deir ei>i*ci(Zione del mandato. 

N. 1. — Principio gonerale. 

457. L'art. 1991 dispone che il mandatario è tenuto ad ese- 
guire il mandato sino a che ne rimane incaricato. Per principio 
ogni contratto obbliga le parti contraenti ad eseguire lili 
obblighi contratti. E la conseguenza del vincolo che crea Tob- 
bligazione. La legge applica questo principio al mandalo, ma 
con una restrizione. Fino a che ne riraane incaricata, dice 
l'art. 1991, il mandatario deve eseguire il mandato. Ora, egli 
può esserne dispensato, per volontà del mandante, il <|uale ha 
sempre diritto di revocare il potere che ha dato ed anche 
il mandatario può rinunciare al mandato (art. 2003). Il njanda- 
tario non è dunque vincolato che per il tempo che vuole Kcco una 
deroga al diritto comune sulla quale ritonn^remo. 

458. Il mandatario deve eseguire il mandato come uli ^ staio 
conferito. Finché il mandato sussiste, si applicano i principii 



(1) Pont, t. I, p. 447, n. 877. In senso contrario, Hass^: e Vrrgé in Zachakiak 
VI, p. 39, nota 4. ' 
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che regggono tatti i contratti. Il mandatario è debitore: egli 
deve pagare il sno debito come lo ha contratto. Xe consegue 
che, in generale, il mandatario non può limitarsi ad eseguire 
il mandato parzialmente, perchè Ti^secuzione parziale non è 
Tadempimento del mandato, ma piuttosto una violazione del man- 
dato. Però bisogna tener conto deirintenzioiie e dell'interesse 
del mandante. Se l'esecuzione parziale gli è giovevole, si am- 
metterà facilmc^nte che vi abbia consentito. La Corte di Mont- 
pellier ha giudicato cosi, senza nenmieno discutere la questione. 
Vien data comiiiissione di comperare cinquanta partite di spi- 
rito trois-six. Il mandante entrava nei dettagli d'esecuzione. Il 
commissionario era incaricato di comperare venticinque partite 
al mercato del 3 agosto a Bézicrs, o a quello del 4 agosto a 
Pésenaz, e le altre venticinque al mercato del 1.® settembre a 
Pésenaz. Il commissionario derogò a questi ordini, comprendendo 
nella commissione undici partite ch'egli aveva già nel suo ma- 
gazzino prima del mandato. La Cortt^ decise che queste undici 
partite dovevano restare per suo conto, perAiè egli non aveva 
diritto di comprendere nella commissione spiriti non compe- 
rati ai mercati designati, (guanto alle altre trentanove partite, 
la Corte giudicò che il mandato era stato eseguito conforme- 
mente alla commissione. Il mandatario ricorse in cassazione e 
sostenne che il mandato non era eseguito che in parte, poiché, 
su cinquanta partite comandante, non gliele venivano date che 
trentanove. Ora, eseguire parzialmente il mandato non è ese- 
guirlo. La sezione delle richieste respinse^ il ricorso per la ra- 
gione che la sentenza impugnata aveva giudicato in fatto, il 
che entrava nelle attribuzioni esclusive della Corte d'appello (I). 
É a notarsi che vi era stato un ribasso considerevole sui trois- 
six. Essi erano caduti da ventisette lii*e a vcmtidue. Il mandante 
aveva dunque interesse a sciogliere il contratto. Egli lo avrebbe 
certamente mantenuto, (|uantun((ue eseguito soltanto in parte, 
se il prezzo fosse» aumentato. Non era dunque in causa delFese- 
cuzione parziale» ch'egli reclamava. Questa esecuzione gli era 
giovevole nella misura delle partite che gli erano state sommi- 
nistrate. La Corte d'appello aveva dunque ben giudicato conva- 
lidando Tesecuzicme parziale del mandato. 

459. Il mandato deve essere eseguito come è stato dato e 
accettato. Qui ritorna il principio che determina i limiti 
del mandato : « Il nmndatario non può far nulla oltre i limiti 
del mandato » (art. 1989) e si eccedono i limiti non eseguendo 
il mandato come è fornuilato e limitato nel contratto. La Corte 
di cassazione ha applicato ({uesto principio nel caso seguente. 
Un proprietario dà mandato di vendere le sue case e d'impie- 
garne tosto il prezzo in rendite consolidate. Il mandatario vende. 



(1) MontpeUier, 10 luglio 1829, e rigetto, 6 aprile 1831 (Dalloz, v. Mandai, nu- 
mero 124). 
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ma conserva il prezzo nelle sue mani, E stato giudicato che il 
mandatario doveva fornire la rendita al tasso del giorno 
della vendita (1). La decisione è perfettamente giuridica. In- 
caricando il mandatario di ac(juistare immediatamente rendita 
consolidata, il mandante indicava chiaramenK^ ch'egli non ven- 
deva che per acfjuistare rendita consolidata. Era (questo l'og- 
getto essenziale della vendita e, per conseguenza, del mandato. 
Dunque il mandatario non eseguiva il mandato trattenendo il prezza. 
La vendita non era che il mezzo, lo scopo era l'impiego dei 
denari. 

460. Il mandato può essere es(»guito per equipollenza? In 
massima, no. Ciò risulta dal testo e dallo spirito dell'art. 1989. 
Sta il principio che il mandatario deve osservare la forma del 
mandato. È un'espressione romana che designa l'ordine del man- 
dante, colle circostanze di tempo, di luogo e con tutte le mo- 
dalità comprose nel mandato. Il prezzo specialmente ha una 
parto essenziale nella forma, che è la legge del mandatario. 
Prenderemo qualche applicazione dalla giurispmidenza. Un im- 
prcmditore di trasporti s'incarica di far trasportare dalla Francia 
ad Algeri i diversi pezzi necessarii alla costruzione di un mo- 
lino per grano. Gli speditori avevano scritto al loro mandatario 
di spedire i colli colla prima navc^ a vela che partisse, soggiun- 
gendo espressamente che non volevano, da una parte, subire 
alcun ritardo, ma che non intendevano nemmeno servirsi del va- 
poro. Contrariamente a queste istruzioni, il mandatario fece ca 
ricare i colli sopra un battello a vapore, il quale naufragò sulle 
coste di Spagna. Il mandante reclamò la riparazione della perdita 
che subiva pel naufragio dei colli oltn» ai danni ed interessi. Vi 
era inesecuzione del mandato ? Il mandatario protendeva di 
aver caricato i colli sopra un vapore nell'interesse dol man- 
dante e per risparmiargli ritardi. Questa difesa non venne 
ammessa. Il mandatario, dice la Corte di Rouen, non può 
far nulla oltre quanto è portato nel suo mandato. Nel caso 
concreto, egli dovova conformarsi alle istruzioni del man- 
dante, e non sostituire, malgrado il suo formale divieto, una 
nave a vapore ad una nave a vela. Trasgredando ai suoi ordini, 
egli aveva mancato all'obbligazione che gl'impone l'art. 1991, e 
quindi era responsabile. Invano il mandatario si scusava col 
dire che la celerità del trasporto compensava l'aumento del 
nolo. Sta il principio che il mandatario che va contro la forma 
del suo mandato è in colpa, anche quando sostituisca alla cosa 
richiesta una cosa migliore, (rli ordini del committente erano 
formali. Egli voh^va, a dir vero, che la spedizione si facesse 
senza ritardo, ma con un bastimento a vela. Tuttavia la Corte 
tenne conto della buona fode del mandatario, non condannan- 



(1) Rigetto, 15 piovoso anno XIII (Dalloz, v. Mandai, ii. 190, 1.'). 
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dolo che alla riparazione del pregiudizio, senza pronunciare 
danni ed interessi (1). 

La Corte di Bruxelles ha reso una decisione analoga. 
Vn commissionario fu incaricato di comperare delle merci ad 
un determinato prezzo e di pattuire le spese eli trasporto pure 
ad un prezzo lissato. Egli sorpassò il pn»zzo stabilito per il 
trasporto. Per conseguenza il mandante domandò la nullità di 
tutto ciò file il mandatario avova fatto. Egli rifiutò di ricevere le 
merci, avendo il mandatario ecceduto i limiti del suo mandato. 
La Corto di Bruxelles ha giudicato che, nella specie, vi erano 
<lue mandati distinti, Tacquisto delle merci od il trasporto. 11 
primo era stato fedelmente eseguito. Se il mandatario aveva 
ecceduto le sue istruzioni quanto al nolo, doveva rispondere di 
questa inesecuzione, ma pel fatto che le merci erano state spe- 
dite a un prezzo troppo elevato, secondo le istruzioni che aveva 
dato, il mandante non poteva rifiutare le merci. Anzi le merci 
erano state acquistate al disotti» del prezzo fissato. Il manda- 
tario se ne prevaleva per domandare un compenso fra il pro- 
fitti» che aveva procurato al mandante e la perdita che costui 
aveva sofferto pel nolo. Questo compenso non è stato ammesso, 
e, nella specie, non pot(*va esserlo, poiché si trattava di due 
mandati diversi, quantunque dati ad ima stessa persona (2). 

461. Vi ha lina scMitenza della Corte di cassazione che sembra 
contraria a questa giurisprudenza. Un commissionario di Caen 
scrive ad una casa di Parigi, di cui era rappresentante, che 
un n(»goziante di •spiriti gli ottVe di comperare delle botti da 
trafS'sLr al prezzo di ottantaquattro lin^ l'ettolitro. (Hi si ri- 
sponde ch'egli non poteva vendere al di sotto di ottantasei lire. 
Òiò nonostante il commissionario consentì la vendita per ottan- 
tacinciue lire. Avendo la casa di Parigi rifiutato d'eseguire il 
contratto, il compratore la citò per il pagamento di millecin- 
queeento lii-e quali danni ed interessi. (Questa domanda fu ac- 
colta dal tribunale di commiM'cio, salvo il regresso del mandante 
contro il mandatario che aveva ecceduto il suo mandato. Si 
vede già la differenza fra questo caso e quello che abbiamo 
riportato. Non si trattava d'una questione fra mandante e man- 
datario; si trattava di sapere se il contratto conchiuso dal 
mandatario era valido fra il mandante e il terzo compratore. 
A primo aspetto, pare che l'articolo 1998 decida la questione. 
Esso dispone: « 11 mandante è tenuto ad eseguire le obbli- 
gazioni contratte dal mandatario secondo le facoltà che gli 
ha (lato. Xo/f r obbligato per quello che il ìììatnìatario 
avesse fatto oltre tali facoltà, se ciò non ì^ stato espres- 
samente o tacitamente ratificato ». Ora, nella specie, il manda- 



ri) Roiien, 8 «Uceinbro 1856 (Dallo/., 1837, 2, 96). Cfr. Grenoble, 23 dicembre 1854 
(Dallo/., 1855, 2, 203). 
(2) BnixeHos, 20 jjiu^no 1819 (Fasicrisie, 1819. p. 405). 
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tario aveva contravvenuto al formale divieto del mandante di 
vendere al di sotto di ottantasei lire, e il mandante non aveva 
ratificato la vendita. Perchè il tribunale ai commercio mantenm* 
il contratto, salvo regresso del mandante contro il mandatario ? 
La sentenza dice che una casa di commercio la quale stabilisce rap- 
presentanti in varie città non può esigere che i suoi clienti si 
tacciano produrre, per ogni affare, il mandato in forza di cui 
il rappresentante contratta, mandato che può variare da un 
momento all'altro, per la rapidità della corrispondenza telegra- 
fica. Ne risuUorebbo che i mandanti avrebbero il privilegio di 
non accettare che i buoni contratti e potrebl)ero rifiutare 
quelli che sembrassero loro svantaggiosi. Tocca ai commercianti che 
hanno la scelta dei loro mandatarii rispondere <lello loro colpe. 
Non è ammissibile che il rappresentante d'una casa non abbia, 
facoltà di consentire un ribasso cosi minimo come (juello d^ 
cui si trattava. Se fosse altrimenti, tutti gli affari per mezzo di 
rappresentanti diverrebbero impossibili. Il tribunale di commercio 
aggiunge un'altra considerazione di fatto. La causa attuale, esso 
dice, non sarebbe mai sorta se i corsi fossero rimasti stazio- 
narli. Fu solo perchè il prezzo dei trois-six si è elevato in prò - 
porzione considerevole che la casa di Parigi ha rifiutato d'est» - 
guire il contratto. 

In fatto e dal punto di vista dell'equità, l'argomentazione è eccel- 
lente, ma, in diritto, ci pare molto debole. Ritorneremo sui principia 
La Corte di cassazione respinse il ricorso. La sentenza dice che il 
tribunale ha potuto giudicare, fondandosi sulle regole* e le consuetu- 
dini commerciali, e senza violare i principii del mandato, che 
il rappresentante possedeva sufficiente facoltà perconsentire il con- 
tratto litigioso a riguardo dei terzi coi quali trattava, non avendo 
questi avuto conoscenza del potere limitato che, nella specie, il 
mandatario aveva ricevuto (1). Facciamo te nostre riserve (pianto 
al punto di diritto. Ad ogni modo la decisioni» della Corte non 
è in contrasto colla dottrina che noi abbiamo insegnato, le 
questioni essendo ben diverse. Pel momento, parliamo soltanto 
dei rapporti che il mandato stabilisce fra il mandante e il man- 
datario e delle obbligazioni di costui. 

462. Se il mandatario non adempie il mandato quale ne sarà 
la conseguenza? L'art. 1991 prevede soltanto il caso dell'in^i- 
dempimento, e dispone che il mandatario risponde dei danni ed 
interessi che ne risulteranno. Se il mandato è stato eseguito, 
ma contrariamente alla sua forma , il mandante non sarà 
obbligato, né verso il mandatario, né verso i terzi. Quanto 
ai terzi, diremo più avanti in quali casi e sotto quali condizioni 
il mandante è tenuto a loro riiruardo. Fra il mandante e il 
mandatario il mandato fa legge. Il mandatario non può dunque 
avere azione contro il nìandante, se, invece di adempiere il 



(1) Rigetto, 16 agosto 1860 (Dalloz, 1860, 1, 493). 
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Miiindato, lo viola (1). E stato iriiidicaio che il iniindarite può 
sconfessare il mandatario il quale abbia ecceduto i termini del 
suo mandato, e che se si tratta di un acquisto, ha diritto di 
lasciarglielo per suo conto (2). Ciò suppone che Tinadempi- 
mentu sia tale che il mandante non possa approfittare del coii- 
Ti'atto Se è questiono soltanto di un pre*riudizio chr possa essere 
riparato con danni ed intercessi, non si può dire che vi sia as- 
soluto inadempimento, vi ha una esecuzione dannosa. Basta, per 
cunseiiuenza che il preuiudizio sia riparato. Ne abbiamo dati 
due es(Mnpi (n. 4().0). 

463. Il diritto ai danni ed interessi die Tart. Ì9\)l riconosce 
al mandante è l'applicazione del diritto comune. Era libero al 
mandatario, dice Pothier, accettare il manrlato o rifiutarlo. L'ac- 
cettazione di un mandato è un favore ed un beneficio da parte 
sua quando il mandato è gratuito, ma una volta che lo ha ac- 
cettato, contrae l'obbligo di eseguirlo, e quindi bisogna appli- 
cargli il principio che regge h» obbligazioni. Il mandatario, es- 
sendo debitore, rispiuide dei danni ed intt^ressi che risultano 
dall'inadempimento delle sue t obbligazioni {-ì). 

Questa ob^bligazione incombe ad ogni mandatario. Accade ben 
spesso che» gli scrivani dei notai figurino come mandatarii 
di una delle parti in un atto ricevuto dai loro padroni. Essi lo 
fanno per compiacenza e senza pensare che contr«»ggono delle 
obbligazioni. Si disingannino. Vn mandato accettato per com- 
piacenza è un mandato gratuito, e la gratuità del mandato non 
toglie, come diremo, che il mandatario sia responsabile. La giu- 
risprudenza è costante in questo senso, e la questione non è 
dubbia. Kno scrivano figura, in un atto di vendita, come man- 
datario del venditore, con incarico di ricevere il prezzo. Egli 
lo riceve e lo rimette al suo padrone. Non è al notaio ch'egli 
doveva rimettere il prezzo, ma al venditore. Lo scrivano man- 
datario era dtmque in colpa, ed è stato condannato a pagare 
la somma che aveva ricevuto, nj»n avendola il venditore ri- 
scossa (4). 

464. L'ai't, 1991 dispone che il mandatario è responsabile dei 
danni deriKanti dall'inadempimento del mandato. Ciò implica 
che il mandatario non è responsabile necessariamente dei danni 
pel solo motivo che non adempie il mandato. Bisogna, perchè sia 
responsabile, che il mandante abbia sofferto un pregiudizio. È 
l'applicazione del principio elementare secondo il quale non vi 
ha luogo a danni ed interessi quando non sia stato recato al- 
cun danno. Rimandiamo, quanto al principio, a ciò che si è 
detto sui danni ed interessi, al titolo delle Obbligazioni. Spetta 



(1) DURANTON, t. XVIir, p. 228, *u. 232. 

(2) Donai, 14 aprile 1827 (Dalloz. v. Mandai, n. 191;. 

(3) PoTHiKR, Del mandato, n. 38. 

(4) Metz, 15 gennaio 1856 (Dalloz, 1856, 2, 137). 
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al mandante che reclama danni ed interessi dimostrare il pregiu- 
dizio che risente. Non basta provare che il mandato non è stato 
eseguito, perchè avviene spesso che l'inesecuzione del mandato 
non rechi alcun danno al mandante (1). Ne abbiamo dati esempi 
altrove. 

465. Può il mandante reclamare danni ed interessi per un 
eventuale preiiiudizio che potrà cagionargli Tinadempimento del 
mandato? La nejaativa è consacrata dalla giurisprudenza, e ci 
pare certa. Essa risulta dalla definizione dei danni ed interessi 
data dall'art. 1141); «1 danni ed interessi sono in geniere dovuti 
al creditore per la perdita sofferta (* pel guadagno di cai fu 
privato ». Bisogna dunque che abbia sofferto tma perdita e 
che sia stato privato di un guadagno perchè possa reclamare 
danni ed interessi. Questo è decisivo. Abbiamo detto altrove 
che la nostra legislazione non ammette azioni fondate sopra un 
danno futuro. 

Un mandatario generale ai'flttò un fondo stipulando un'ipoteca 
per garantire il pagamento degli affitti. Egli non prese iscri- 
zione che dopo la revoca del suo mandato, quando l'immobile 
era gravato d'altre iscrizioni che ne assorbivano il valore. Il 
mandante reclamò una indennità. Questa domanda fu respinta 
come prematura. Infatti, il mandante non aveva ancora sofferto 
alcuna perdita; egli poteva agire contro l'affittuario, esercitare 
il suo privilegio; nulla faceva prevedere ch'egli sarebbe in per- 
dita. La Cortei di Parigi dice benissimo ch'essa si trovava nel- 
l'impossibilità di pronunciarsi sulla domanda, perchè avrebbe 
dovuto fissare l'importo dei danni ed interessi condannando 
l'affittuario. Ora, essa non poteva apprezzare la perdita finché 
l'affittuario non era esecutato ed il sequestro dei suoi beni mo- 
bili non constatasse l'inesigibilità dell'importo degli affitti (2). 

La Corte suprema si è pronunciata in questo senso. Però 
vi sono decisioni che sembrano contraddittorie. Un procuratore 
si rende aggiudicatario di diverse rendite^ fondiarie in forza 
d'un mandato. Egli trascurò di rinnovare le iscrizioni ipoteca- 
rie, il che fece perdere al creditore della rendita il grado che 
gli assicurava l'iscrizione. 11 mandante revocò il mandato ed 
intentò contro il mandatario un'azione per danni ed interessi. 
Questa riomanda fu respinta dalla Corte di Rouen. Se, essa dice, 
il creditore della rendita può essere un giorno molestato o 
evitto, per mancanza di misure conservative del suo diritto o 
delle suo rendite, è allora e soltanto allora che vi sarà luogo 
alla garanzia. Fino a quel momento egli non ha interesse che 
a ftìre delle riserve. Fu prodotto ricorso per cassazione, che con- 



(1) DuRANTON d& alcuni esempi tolti aUe leggi romana (voi. XVIII, p. 239, nu- 
mero 240). 

(2) Parìgii 9 marzo 1811 (Dalloz, v. Mandai, ii. 194, 1.'). 
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dussc ad una sentenza di rifletto, fondata sul fatto che il danno 
alIofz:ato era puramente eventuale (1). 

Un mandatario fu incaricato di far valere, conservare e far 
fruttare titoli di credito del suo mandante. Egli rese questi 
titoli inefficaci colla sua negligenza, lasciando perimere delle 
iscrizioni ipotecarie. Il mandante propose un'azione ai danni. La do- 
manda venne accolta dal priuio giudice, e la sua decisione fu 
confermata da una sentenza di rigetto. A prima vista, sembra 
che vi sia contraddizione fra le due pronunzie. Nell'uno e nel- 
l'altro caso, il mandatario aveva trascurato di rinnovare l'iscri- 
zione, ma in una specie la domanda è stata dichiarata prematura, 
nell'alti-a invece fu ammessa. Ciò avvenne perchè, nel secondo caso, 
la Corte d'appello aveva constatato in fatto che, per l'incuria del 
mandatario, il mandante non aveva pih nulla da sperare sul beni 
del suoi debitori. Vi era dunque certezza di perdita, quan- 
tunque non esistessero atti contro i debitori. Ogni atto era 
inutile, secondo la sentenza, poiché non vi era nulla da spe- 
rarne. La Corte di cassazione ha deciso, e giustamente, che, 
in queste circostanzej il mandante poteva reclamare una inden- 
nità attuale (2). 

Eguale decisione fu resa in una causa più recente, e in cui il danno 
attuale pareva più dubbio. Abbiamo già incontrato il caso. Si 
trattava d'una costituzione di dote con garanzia ipotecaria. Il 
notaio incaricato di vegliare agl'interessi dei costituenti lasciò 
perire l'ipoteca non prendendo iscrizione. L'azione per danni ed 
interessi intentata contro di lui era ammissibile ? La Corte di 
Montpellier si pronunciò per l'affermativa. Si obbiettava anzi- 
tutto che gli attori non avevano alcun interesse, poiché la dote non 
era esigibile. La Corte risponde che importava alla famiglia la 
quale aveva stipulato l'ipoteca di prendere immediatamente, 
mercè l'autorità giudiziaria, misure conservative, sotto pena di 
veder svanire i mezzi di realizzare plU tardi il diritto a danni 
ed interessi di cui essa chiedeva la consacrazione preventiva. La 
risposta lascia alciuanto a desiderare. A dire il vero, V Interesse at- 
tuale dipendeva dal punto di sapere se il pregiudizio era at- 
tuale. Su questo secondo punto, la Corte dice che, per la ne- 
gligenza del notaio, un credito dotale aveva perduto le garanzie 
ipotecarie e cauzionali che erano state stipulate nel contratto. In- 
fatti, il prezzo dell'immobile ipotecato era stato distribuito ai 
creditori inscritti, di modo che, al momento della domanda di 
danni ed interessi, la garanzia ipotecaria era perduta per colpa 
del notaio. Il ricorso venne respinto, pel motivo che il pregiu- 
dizio era attuale e certo (3). 
. Ci resta un dubbio. E certo che la garanzia ipotecaria era 



CI) Rigetto, .5 gennaio 1852 (Dalloz, 1H52, 1, 50/. 

(2) Rigetto, 2 m»rzo 184i (Dalloz, y. Mandai, n 225. 7.0). 

(3) Rigetto, 22 agosto 186^ (Oalloz, 1865, 1, 6Ji. 
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perita, ma la perdita della dote non era certa. Il marito com- 
merciante poteva trovarsi in grado di restituire la dote, anche 
se l'azione ipotecaria non era più proponibile. La Corte di 
Montpellier ha previsto l' obbiezione. Essa risponde che la 
garanzia ipotecaria costituisce un diritto speciale e distinto. É 
essa dice, una specie di proprietà, la cui perdita è dannosa 
ipso farlo. Non ò esatto dire che il diritto ipotecario sia un 
diritto distinto dal diritto principale por quanto riguarda la 
nostra questione. Il diritto che serviva di base alla domanda 
era il credito dotale. Questo credito non era perito, quantunque 
l'ipoteca fosse divenuta ineftìcace, e quindi, secondo il rigore 
<lei principii, non vi era danno attuale, e non era nemmeno 
certo che potesse verificarsi un danno più tardi. 

466. Il mandante può rinunciare all'azione per danni ed in- 
teressi che ha contro il mandatario per l'inadempimento del 
mandato, e vi rinuncia quando approva o ratifica quello che il 
mandatario ha compiuto. Non vi ha alcun dubbio quanto al prin- 
<?ipio. La Corte di cassazione ne ha fatto un'applicazione che è 
evidente quanto il principio stesso. Un ricevitore generale è 
incaricato d'acquistare delle rendite sullo stato ad una data 
determinata. Egli non lo fa. Il mandante, senza protestare contro 
questa ine^secuzione, fa una seconda ed una terza commissione; 
quindi approva l'acquisto di rendite effettuato dal suo negligente 
mandatario, e ratifica tutto ciò che egli aveva fatto. Più tardi re- 
clamò danni ed interessi. La Corte di cassazione giudicò che in 
diritto il mandante il (juale ha ratificato, anche tacitamente, ciò 
che il mandatario ha fatto in suo nome, senza proteste né ri- 
serve, rinuncia a reclamare contro il mandatario una indennità 
pei ritardi o cambiamenti da lui posti in essere nell'esecuzione 
del mandato (1). 

La ratifica del mandante dà luogo ad una difficoltà. Egli può 
ratificare l'atto irregolare a riuuardo del terzo che ha contrattato 
col mandatario. Si riterrà per questo approvato da parte del 
mandante quello che il mandatario ha compiuto? No, certo. Il man- 
dante ha due diritti: egli può rifiutare d'eseguire il contratto e 
può, pur eseguendo il contratto, reclamare danni ed interessi, 
contro il mandatario. Ciò ch'euli fa nell'interesse Mei terzo non 
può essere invocato dal mandatario: la ratifica non giova che 
a colui neirinteresse del quale *è seguita. 

La Corte di cassazione ha triudicato cosi nel caso seguente. Trat- 
tavasi della vendita di trenta botti di vino di Médoc della raccolta 
del 1851. I mandanti rifiutano di consegnare i vini perchè venduti 
senza mandato. Pare che il vero motivo del rifiuto fosse il rialzo del 
prezzo dei vini. I compratori reclamarono danni ed interessi, e vin- 
sero la causa, pel motivo che il contratto litigioso èra stato tacita- 
mente ratificato. Di qui un regresso in garanzia contro il mandata- 
rio. Il tribunale di commercio constatò che la vendita era stata 



<1) Cassazione, 9 maggio 1853 (Dalloz, 1855, 1, 291). 
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fatta realmente senza ordine, e non anniiise la ratifica, il 
che, nella specie, non era dubbio, poiché la ratifica risultava 
da una sentenza nella (juale il mandatario non era parte. La 
Corte confermò la decisione dei primi giudici, e sul ricorso in- 
tervenne una pi'oiiunzia di riiietto (1). 



N. 2. — DeUa responsabilità in caso di più mamlatarii. 

467. « Se in un solo atto si sono costituiti più raandatarii o 
procuratori, l'obbligazione in solido tra essi non ha luogo se 
non è stata espressa » (art. 1995). (Questa disposizione non è 
che l'applicazione del diritto comune. A termini dc^ll'art. 1202, 
la solidaricaà non si presume, ma devc^ essere espressamente 
stipulata. La logge soggiunge che questa regola non soffre 
eccezione so non nei casi in cui la solidarietà ha luogo di 
pit^n diritto, in forza della legge. Basta dunque il silenzio della 
legge pereliè non vi sia solidarietà, e quindi era inutile dire 
che fra i mandatarii non ha luogo l'obbligazione in solido se 
non è stata f\'<j/i'essa. Se gli autori del codice hanno ripetuto, 
neirart. 199r>. quanto era già detto nell'art. 1202, è perchè, nel- 
fantico diritto, si ammetteva, conformemente alle leggi romane, 
che, quando più mandatarii s'incaricavano d'un affare, erano 
obbligati solidariamentc (2). 11 relatore dei Tribunato dice, per 
giustificare questa deroga, che, avendo le obbligazioni dei 
mandatarii origine in un servizio officioso, è giusto restrin- 
gerle nei loro limili naturali (3). Il motivo non è applicabile 
clic al mandato gratuito. Si può dire che non vi era alcuna ra- 
gione di derogare al diritto comune stabilendo la solidarietà 
di pien diritto. 11 niandante è libero di tutelare i suoi inte- 
ressi conu* meglio crede. E inutile die la legge intervenga sti- 
pulando per lui (1). 

468. La legola licneiale ò che la responsabilità si divide fra 
i mandatarii. Ciò suppone ch'essi sono debitori, e non sono de- 
bitoi'i che ([uando, incaricati di fare una cosa, non l'hanno 
fatta, la fecero senza osservare la forma del mandato 
(n. 400). Bisogna dunque vedere, quando vi sono più manda- 
tarii, quello che ciascuno è obbligato di fare e quale abbia man- 
cato all'obbligo che il mandato gii impone. E una questione di 
fatto che si decide secondo i termini del mandato e l'esecuzione 
che ha ricevuto (5). 



I) Ki (retto, 2^ mai zu 1855 (Daluiz, 1855, 1, 165). 

i2) PoTHiER, Del mandalo, ii. 63, socondo Domat. 

iS) Takiìibi.k, Relazione^ u. 13 (Locke, t. VII, p. 381). 

(4) Vedi alcune applicazioui neUe seuteiize nportate da Dalloz, BepeiiotHOf v. 
Mandai» n. 294. 

(5; UUKANTON, t. XVIII, p. 258, un. 254-256. Pont, t. I, p. 536, n. 1036. Bor- 
diaiix. 2 a<rosto 1833 (Dai.loz, v. Mandatj u. 299). Liegi, 20 giagno 1868 (Pa«i>r)«ie, 
1869, 2, 110). 

Laurent. — Princ. di dir, cii\ — Voi. XXVII. — 26. 
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Daremo un esempio tolto alla giurisprudenza. Due mandatarii 
sono incaricati di esigere una somma dovuta al mandante, e 
la esigono. Uno di essi s'incarica d'incassare i fondi e l'arli 
pervenire al mandante. Egli non lo fa e si rende insolvibili^ 
Il mandante agisce contro l'altro mandatario Fu giudicato 
che questi non era responsabile, quantunque avesse firmato 
la quietanza. Causa del danno non era stato il fatto di rico- 
vere, ma quello di non aver rimesso i fondi al mandante. 
Ora, questo fatto era estraneo al convenuto. Risultava d'al- 
tronde che il mandatario non si era reso colpevole d'alcuna 
colpa (1). 

469. L'art. 1995 dice che l'obbligazione in solido fra i man- 
datarii non ha luogo se non è stata espres^sa. Questa disposi- 
zione va intesa nel senso che la solidarietà deve essere espres- 
samente stipulata. Sono i termini dell'art. 1202, di cui l'arti- 
colo 1995 non contiene che un'applicazione. Non può esservi so- 
lidarietà tacita. E stato però giudicato che vi ha solidarietà fra 
due mandatarii, senza apposita stipulazione, quando fu nella 
comune intenzione delle parti di obbligarsi solidariamente. 
La Corte riferisce poi i fatti dai quali risulta questa comune 
intenzione (2). Essa viola, a nostro avviso, l'art. 1202, i cui 
termini sono formali. Rimandiamo, quanto al principio, a ciò 
che fu detto al titolo delle Obbligazioni (voi. XVII, nn. 280, 
281, 284). 

470. Secondo la dottrina consacrata dalla giurisprudenza e 
seguita dagli scrittori, vi è solidarietà quando un delitto od un 
quasi delitto è commesso da duo o più persone. Noi abbiamo 
esposto questa teoria, senza approvarla, al titolo delle Obbli- 
gazioni (v. XVII, n. 293). Se la si ammette, dev'essere applicata 
ai mandatarii. Cosi ha fatto la giurisprudenza, estendendo 
il principio anche alle colpe che non sono defitti propriamente 
detti. 

Un commerciante dell'isola della Riunione parte per la Francia 
nel 1825, lasciando una procura a due mandatarii incaricati 
d'amministrare i beni che possedeva nella colonia. Egli aveva 
fatto un testamento col quale legava ai suoi mandatarii tutti i 
suoi beni mobili ed immobili. Era un fedecommesso. Gli eredi 
istituiti dovevano, secondo l'intenzione del testatore, rimettere i 
beni al di lui figlio naturale, che, all'atto del testamento, non po- 
teva succedere, perchè indiano. Il mandante mori a Marsiglia 
il 30 settembre 1826. Il figlio naturale, unico erede del padre, 
raccolse i beni lasciati dal defunto che si trovavano sul conti- 
nente. Ma quando reclamò i beni che il padre possedeva nel- 
l'isola della Riunione, i mandatarii,- legatarii nominali, gli op- 
posero ch'egli era senza veste e senza diritto. Mandatarii infedeli 



(1) Aix, 29 dicembre 1843 (Dalloz, r. Mandai, n. 2M, 2.''). 

(2) Caen, 12 marzo 1827 (Dalloz, v. Mandai, n. 456, 1.'). 
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e fldocommissarii infedeli, essi pretendevano conservare per sé 
dei beni che avrebbero dovuto rimettere al fijjrlio del loro com- 
mittente. 

Ina siMitenza della Corte della Riunione decise che il testa- 
mento non era che. un fldecommesso, e che il fiiilio del testa- 
tori^ era capace di succedere al padre, secondo l'ultimo stato 
della leirislazione. Restavano da regolare le obbligazioni dei 
mandatarii. L'erede conchiudeva che gli foss(*ro accordati gli 
interessi a partire dal 21 marzo 1S27, giorno in cui i convenuti 
avevano prodotto il testamento ed avevano chiesto l'immissione 
in possesso quali legatarii. Conchiudeva, inoltre, che i manda- 
tarii fossero condannati solidariamente alla restituzione* del re- 
siduo, che (letejrniinava nella somma di centonovantaquattromila- 
ottocentoventunu lire. La Corte deciso ch'egli aveva diritto agli 
interessi soltanto a partire dalla domanda giudiziale, e ch(» i 
mandatarii non erano tenuti solidariamente. Sii questi punti 
la controversia fu portata avanti la Corte di cassazione. In 
seguito a deliberazione in Camera di consiglio, la Corte cassò 
la sentenza impugnata per tutti i mezzi. La Corte comincia dal 
constatare i fatti quali furono da noi riferiti ; poi ne deduce, 
anzitutto, che il mandato dei convenuti era cessato di pien di- 
ritto alla morte del loro committente. Ne risultava che, a par- 
tire dal giorno in cui avevano avuto notizia della morte, essi 
erano possessori senza titolo dei beni del mandante. Avendo la 
Corte della Riunione deciso, con una sentenza passata in 
cosa giudicata, che il testamento non era che un fedecom- 
messo. questo possesso era ad un tempo illegale e di mala 
fede. Restavano a dedursi le conseguenze di questo fatto. Es- 
sendo possessori di mala fede, essi dovevano restituire i frutti 
e gli interessi. 

1 convenuti obbiettavano che in forza del loro mandato ossi 
avevano diritto ai frutti ed agli intercessi, quale compenso delle 
cure richieste dall'amministrazione loro affidata. É per questo 
motivo che la sentenza impugnata non aveva accordato all'e- 
rede gli interessi che a partire dalla domanda di rendiconto 
da lui proposta contro i mandatarii. La Corte suprema ri- 
sponde che in tal modo si violava espressamente l'art. 200:5, 
che fa cessare il mandato di pien diritto alla morte del man 
dante. Dal giorno in cui avevano chiesto l'immissione in pos- 
sesso, ossi non erano più mandatarii, ma detentori illegali e 
di mala fede dei beni che avrebbero dovuto restituire al figlio 
del mandante. 

Sulla questione della solidarietà, la Corte richiamò il prin- 
cipio quale è ammesso dalla dottrina e dalla giurisprudenza: 
€ Gli autori d'un fatto dannoso sono tenuti a risarcire il pre- 
giudizio che hanno cagionato per loro colpa, e sono obbligati so- 
lidariamente quando il fatto è conseguenza d'un concerto ed essi 
vi hanno simultaneamente concorso. In questo caso, ciascuno 
degli autori del quasi delitto deve essere considerato come 
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causa individua del danno che forse non sarebbe stato cagio- 
nato senza la sua partecipazione ». Dottrina moralissiina, ma, 
a nostro avviso, contraria al testo formale del codice, il ([uale 
non conosce altra solidarietà che quella stipulata dalle parti 
e stabilita dalla legire. L'applicazione del principio, una volta 
ammesso , alla causa non trovava difficoltà. Risultava , in- 
fatti, dalla sentenza impugnata che i convenuti avevano com- 
messo un delitto civile ritenendo illegalmente ed in niala fede 
beni che appartenevano alla successione d(*l mandante, ed en- 
trambi aveano simultaneamente partecipato a tutti gli atti che 
tendevano a mantenere e consacrare questa indebita deten- 
zione (1). 

471. La solidarietà extralegale, anunessa dalla dottrina e 
dalla giurisprudenza, suppone l'esistenza d'un delitto o d'un 
quasi delitto. Può essere estesa alle colpe che un debitore 
commette nell'esecuzione d'un contratto? Qui sorge un nuovo 
dubbio. Si comprende che il legislatore intervenga in favore 
di colui che rimane vittima d'un fatto dannoso e che si trovò nell'as 
soluta impossibilità di vegliare ai suoi interessi stipulando la 
solidarietà. La giurisprudenza non ha fatto più di quanto 
avrebbe dovuto fare il legislatore, colmando una lacuna della 
legge. Ma questo non si può più dire quando si tratta di 
colpe che un debitore commette eseguendo male le obbli- 
gazioni che il contratto gli impone. La stessa legge in- 
dica al mandante quello che deve fare, poiché ammette la 
solidarietà quando è espressa. Potando il mandante stipularla, 
perchè la stipulerebbe il legislatore per lui? Tuttavia la giu- 
risprudenza ammette la solidarietà per le colpe contrattuali 
dei mandatarii, ed ha dovuto ammetterla, essendo essa una con- 
seguenza logica del principio che le serve di punto di par- 
tenza. 

Un connnerciante affida al proprio fratello la gestione della sua 
casa di commercio durante un viaggio ch'egli stava per fare al- 
l'estero. 11 mandato durò dal 1849 fino al 31 luglio 1859. Dopo 
qualche mese ch'egli ebbe ripresa la direzione della casa, s'ac- 
corse d'un deficit considerevole che valutò ad oltre trecento- 
cinquantamila lire. Egli citò come debitori solidali il fratello 
e il figlio di lui, avendo suo nipote partecipato alla gestione 
della casa dal 1852. La Corte di Parigi determinò il deficit in set- 
tantasettehiilacentosessantuna lire, e condannò i. due mandatarii 
solidariamente, cogli interessi a partire dal :U luglio 1859. Fu 
prodotto ricorso per cassazione. Gli attori sostennero anzitutto 
che la sentenza impugnata aveva pronunciato ccmtro i manda- 
tarii una solidarietà che non trova fondamento in alcuna legge. 
La Corte rospinse questo mezzo. Essa dice che la regola stabi- 
lita dall'ari. 1995 subisce eccezione quando il danno che gli 



(1) Cassazione, 29 dicembre 1852 (Dall<»z, 1853, 1, 49). 
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accomandatarii devono riparare è conse^iuenza d'una colpa co- 
mune e concertata. Così la Corte estende alle colpe .contrat- 
tuali il principio òhe la <?iurisprudenza ha (ronsacrato per i 
fatti dannosi. Ciò è molto logico, se si ammette il principio, ma 
il risultato attesta contro il principio dal (juale deriva. 
La colpa non è altro che l'esecuzione irreiiolare o l'inadem- 
pimento della convenzione. Ora, per Tinesecuzione del man- 
dato, la leiz'^e non ammette la solidarietà se non quando sia 
Cì^preiii^a. 

La Corte di cassazione ammette un'eccezione alla regola del- 
l'art. 199.\ Può esservi eccezione ad una legge senza un testo 
formale ? E il «liudice che consacra un'eccezione seoza testo 
non crea la le*rge ? La sentenza impu«^nata ccmstata che il deficit 
proveniva da prelevamenti operati dagli accomandatarii. Questi 
prelevamenti datavano specialmente dall'entrata del nipote nella 
casa dello zio. Il nipote ne aveva avuto piena ((moscenza e li 
aveva anzi facilitati, e quindi doveva garantire la restituzione 
con una condanna solidale (1). La solidarietà suppone che non 
vi sia che una sola e niedesima colpa. Nella specie, la colpa 
del figlio era quella del padre e reciprocanuMite ? Risulta dalla 
sentenza stessa che vi era già un deficit all'entrata del nipote 
nella casa dello zio. Condannandolo solidariamente per tutte le 
restituzioni, si rendeva dunque il nipote responsabile d'una ge- 
stione alla quale non aveva partecipato. Inoltre, se il tìglio aveva 
favorite le sottrazioni del [>adre, bisognava vedere chi fosse il 
vero colpevole, chi almeno fosse il più colpevole, il padre o il 
tìglio. Vi era c(Tto una sfumatura nella colpa, e, non essendo 
la colpa identica, non avrebbe dovuto la responsabilità essere 
proporzionata al grado di colpa di ciascuno dei mandatarii ? 
Queste considerazioni di fatto vengono in appoggio ai dubbii 
che abbiamo espressi altrove sul punto di diritto. Ove la colpa 
(> diversa anclie la responsabilità deve essere ditìereutcs in 
ispecie nelle obl)ligazioni contrattuali. La gestione si di- 
vide ; ciascuno dei mandatarii vi ha la sua parte, ciascuno 
di essi deve dunque essere responsabile in ragione della 
propria partecipazione, il che conduce ad una responsabilità 
divisa, salvo al mandante a stipulare una responsabilità più 
severa. 

Il ricorso sosteneva ancora che la sentenza impugnata aveva 
fatto una falsa applicazione dell'art. 199(). Hitornenmio su questo 
punto. 

472. La Corte di cassazione del Heluio ha • consacrato lo 
stesso principio. Nella specie, la Corte di Liegi aveva consta- 
tato che la colpa grave di cui dichiarava responsabili i 
mandatarii era il risultato d'un complesso d'operazioni concer- 
tate fra gli autori di questa colpa. D'accordo e congiunte- 



ci) Rigetto, 3 mafl;gio 1865 (Dalloz, 1S65, 1, 379;. 
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mente essi avevano compiuto i fatti da cui risultava la re- 
sponsabilità : « (,Juesta colpa comune ed identica, dice la sen- 
tenza, non ammette l'idea d'una imputabilità parziale, ed im- 
porta la responsabilità intiera di ciascuno di quelli che col loro 
concorso l'hanno perpetrata » (1). La Corte non cita alcun testo 
per motivare^ l'eccezione ch'essa porta alla regola dell'art. 1995. 
A dire il vero, Teccezione minaccia di divenire la regola. Quando 
il mandante affida i suoi affari a più mandatarii vuole assicu- 
rarsi una gestione pili accurata. Egli intende dunque che i 
mandatarii concorrano ad amministrare i suoi interessi. Se di- 
vide le loro funzioni, non vi sono più accomandatarii. Dunque 
(li reiiok^^ gli accomandatarii amministreranno di concerto, e, 
per conseguenza, saranno solidariamente responsabili, secondo 
la sentenza della Corte. Piuttosto che d'eccezione all'art. 1995, 
si tratta dell'abrogazione di questo articolo. La legge dice che 
gli accomandatarii non sono solidariamente responsabili, e la 
giurisprudenza giudica il contrario. 

473. (juale è l'effetto della solidarietà quando è stata stipu- 
lata ? La legge non lo dice, e pertanto mantiene il diritto comune, 
dal nioniento che non vi deroga. Ma l'applicazione dei principii 
generali fa nascere una difficoltà sulla quale vi ha controversia. 
Uno degli accomandatarii commette una colpa nella gestione 
d(*iraffare che è loro affidato. Gli altri ne saranno responsabili ? 
Sì, dice taluno (2). Quando il mandato è affidato a più man- 
datarii solidali, ciascuno di essi è tenuto, fin dal principio, alla 
totale esecuzione del mandato, e quindi ciascuno deve rispon- 
dere dell'inesecuzione del mandato, quand'anche dipendesse da 
una colpa che non gli è imputabile. Egli risponde di questa 
colpa perchè risponde dell'imidempimento del contratto. Si deve 
dunque applicare per analogia l'art. 1205, che dichiara i con- 
d^»bitori solidarii responsabili della perdita della cosa avvenuta 
per colpa di uno di essi, nel senso cho tutti devono il valon* 
della cosa. Xo, si osserva (3): lo stesso art. 1205 prova che i 
condebitori non sono responsabili della colpa di uno di loro, 
poiché non devono i danni ed interessi risultanti da questa 
colpa. Secondo l'opinione contraria, si risponde, e crediamo 
la risposta decisiva , che la responsabilità dei condebitori 
esiste, nel caso di colpa di uno degli accomandatarii, in forza 
del contratto o dell'obbligazione da essi contratta, come esiste, 
nel caso dell'art. 1205, per la perdita della cosa in forza 
del contratto e dell'obbligazione assunta dai condebitori, vale 
a dire dell'inesecuzione del mandato. Quanto ai danni ed inte- 
ressi a cui i debitori non sono tenuti, secondo l'art. 1205, essi 
risultano da un fatto posteriore al contratto, e quindi i debitori 



(1) Rigetto, 17 marzo 1864 {PasicHsiey 1864, 1, 217). 

(2) AuBRY e RaU| t. IV, p. 644, nota 10, $ 413. 

(3) Pont, t. I, p. 536, n. 1038. 
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estranei alla colpa non devono esservi tenuti. La distinzione è 
sottile, ma giuridica. 

474. Ino dei condebitori solidarii eccede i limiti del man- 
dato. (Hi altri mandatarii ne saranno responsabili? Anche su 
(jucsio punto vi ha controversia, almeno per quanto riguarda i 
motivi del decidere. Tutti sono concordi nel ritenere che i manda- 
tarrii non sono responsabih. La ragione si ^, dicono <xlì editori 
(li Zachariae, che gU accomanda tarli si obbligano all'esecuzione 
del mandato, ma non *xìk per quello che un mandatario 
fa airinfuori del suo mandato, perchè, quando il mandatario 
ec(!e(le i limiti del suo mandato, cessa d'essere mandatario; e 
ciò è <lecisivo (1). Pont dice che gli accomandatarii non sono 
responsabili per applicazione del principio secondo il* quale gli 
accomandatarii non rispondono della colpa di uno di essi, ed 
accusa di contraddizione coloro che insegnano che gli accoman- 
datarii rispondono della colpa ed ammettono tuttavia che non 
siano responsabili di quello che uno di loro fa all'infuori del 
mandato. A nostro avviso , non vi ha contraddiziono. Non 
si può chiamare colpa il fatto di eccedere i limiti del man- 
dato, nel senso che il mandatario il quale agisce fuori di 
questi limiti non è più mandatario. Ora, gli accomandatarii 
non sono obbligati solidariamente che per l'esecuzione del 
mandato. 

La Corte suprema ha applicato il principio al caso se- 
guente, tengono costituiti due mandatarii solidali, all'etfetto di 
vendere degli immobili, con facoltà di riscuotere soltanto una 
parte del prezzo. Uno degli accomandatarii si fa consegnare il 
prezzo integrale. L'altro accomandatario non è responsabile di 
questo indebito ricevimento, per quanto riguarda la parte del 
prezzo che il mandatario non aveva diritto di esigere. Tn 
tal fatto non è l'esecuzione del mandato, il mandatario non 
ha agito hi simile qualità, poiché mm aveva verste. Ora, i man- 
datarii solidali rispondono soltanto dell'esecuzione del man- 
dato (2). 



N. 3. — Di qual colpa risponde il mandatario ? 

475. L'art. 1992 dispone: « Il mandatario è responsabile non 
solamente pel dolo, ma anche per le colpe commesse nell'ese- 
cuzione del mandato. Però tale responsabilità riguardo alle 
colpe è applicata, quando il mandato è gratuito, meno rigoro- 
samente che quando il mandato è retribuito ». Quale è, secondo 
questa disposizione, la colpa di cui il mandatario si rende rosponsa- 



(1) AuBRY e Rau, t. IV, p. 644 e seg., $ 645. Pont, t. I, p. 537, n. 1038. 

(2) CaKsazìone, 6 aprile 1841 (Dalloz, v. Mandata n. 300). 
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bile ? Abbiamo già risposto alla questione, esponendo la teoria 
della colpa, al titolo delle Obbligazioni (v. XM, n, 224). Il 
mandatario che riceve un corrispettivo risponde della colpa 
che presta ojj^ni debitore , ossia della colpa lieve in ab- 
stra/:;to^ secondo la terminologia tradizionale. Egli deve usare 
nell'esecuzione del mandato la diligenza d'un buon padre di fami- 
tilia (art. 1137). Fa meraviglia leggere in una sentenza che, 
per principio, il mandatario il cui potere non è limitato dev*^ 
usare tìttta la prudenza del padre di famiglia più dilii»ente(l). 
Sarebbe la colpa più grave, e il codice ignora questa colpa, 
esso non esige mai le cure del padre di famiglia più dili- 
gente. É più difficile precisare il grado di colpa di cui deve ri- 
spondere il mandatario non salariato. L'art. 1992 si contenta di 
(lire che è responsabile d'una colpa minore che quando il man- 
dato ì" retribuito. Noi l'abbiamo chiamata colpa lieve i)ì con- 
creto^ assimilando la colpa del mandatario a quella del deposi- 
tario (art. 1927). É del resto una questione di fatto più che di 
diritto, (rli autori del codice civile non hanno voluto esporre una 
tariffa delle colpe come si faceva nell'antico diritto, perchè 
queste distinzioni non avevano alcuna utilità pratica. Spetta al 
giudice del fatto apprezzare la colpa del mandatario mostran- 
dosi meno severo per colui il cui mandato è gratuito che per 
quello che riceve un salario. La decisione su (|uesto punto è 
sovrana. 

Cosi ha deciso la Corte suprema in materia di mandato 
retribuito. Si trattava d' un mandato conferito al figlio ed 
al nipote dei mandanti, all' effetto d'invigilare gli interessi 
comuni a costoro. « L'apprezzamento del carattere di questa 
missione, delle colpe ch(\il mandatario aveva potuto commet- 
tere non adempiendola e dei pregiudizii che queste colpe ave- 
vano potuto arrecare, apparteneva esclusivamente alla coscienza 
ed ai lumi dei giudici *. Sono questi i termini della sentenza. Essi 
sono troppo assoluti. Se tutto fosse lasciato al poterò discrezio- 
nale dei magistrati, le leggi sarebbero inutili. Bisogna dire 
(rhe il principio è scritto n(41a legge, ma che l'applicazione sol- 
leva difficoltà di fatto che sono necessariamente nel dominio 
degli interpreti (2). 

Quando il mandato è gratuito, è vero che il giudice gode 
d'un potere discrezionale, nel senso che il maggiore o il 
ininor rigore col quale, secondo l'art. 1992, si deve appli- 
care la regola generale della responsabilità , è una que- 
stione di fatto che spetta naturalmente al giudice di apprez- 
zare (3). 

476. Perchè esista responsabilità in dipendenza di una colpa, 



(1) Dijon, 17 aprile 1873 (Dalloz, 1875, 2, 167). 

(2) Rigetto, 29 aprile 1819 (Dalloz, v. Mandai, n. 224, 1.'). 

(3) Rigotto, 16 luglio 1836 (Dalloz, v. Mandai, n. 295). 
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bisogna che rinadenipieiiza di cui il mandante si lagna sia inr 
putabile al mandatario, non essendovi colpa senza imputa- 
bilità. Se vien iiiudicato, in fatto, che lo circostanze nelle (juaii 
s'era trovato il mandatario non irli avevano permesso d'eseguire 
il mandato, la consegìienza sarà che il mandatario non incorre in 
alcuna responsabilità. La Corte di cassazione ha giudicato cosi 
in un caso che doveva ossero deciso secondo le leggi ro- 
mane (1). La d(»cisione sarebbe ancora la stessa sotto l'impero 
del codic(^ civile. La Corto di Hennes ha giudicato ugualmente in un 
caso di forza maggiore, derivato della guc^rra civil(\ Il manda- 
tario aveva subito il carcere, era stato più volte derubato 
da bande armate, era stato obbligato ad abbandonare il suo 
domicilio pei' cercare im rifugio altrove. Tutti (juesti av- 
venimenti, dice la Corte, hanno il carattere di l'orza mag- 
giore. Ora, secondo Tarticolo 1148, il debitore non è te- 
nuto ai danni ed interessi quando in conseguenza di forza 
maggiore o di caso fortuito fu impedito di fan^ ciò cui si era 
obbligato (2). 

477. Tali sono i principii che governano la colpa. Togliamo 
alla giurisprudenza alcune applicazioni, scogliendo (juello che si 
presentano più usualmente* nella vita reale {:)). 

In mandatario è incaricato d(»lla riscossione di effetti couì- 
merciali con mandato di procedere subito, in caso di non 
effettuato pagamento. Il corrispondente, invece di farsi pa- 
gare, si ccmtentò di ritenere in pagamento altri effetti o valori; 
donde un'azione per responsabilità. Il tribunale di commercio giu- 
dicò che il mandatario ora responsabile pei' aver ecceduto i limiti 
del suo mandato. Egli non aveva facoltà di cambiare va- 
lori con altri valori, e quindi era garante di quelli che gli era 
piaciuto di ricevere. Il tribunale soggiunge essere uso del com- 
mercio che colui il quale esige una provvigione per la riscos- 
sione* di effetti apponga la sua firma su quelli che manda in 
pagamento al suo mandante, e che non ha potuto dipendere 
dal mandatario il sottrarsi a questa garanzia affettando di non 
girare egli stesso gli effetti che aveva ricevuti pel mandante, 
quando aveva percepito il massimo della provvigione. Sull'ap- 
pello, la Corte di (rrenoble confermò, adottandone i motivi, la 
prima sentenza (4). 

Il proprietario d'un biglietto all'ordine di duemila lire, paga- 
bile ad Orléans, lo afWda al rappresentante, a Calais, dell'ammi- 
nistrazione delle messaggerie nazionali, per effettuarne la ri- 
scossione, o per rimandarglielo con protesto, in mancanza di 



(1) Rifletto, 9 luglio 1807 (Dalloz, v. Mandili, ii. 483). 

(2) Kenoes, 31 marzo 1815 (Dalloz, v. Mandai, n. 196). 

(3) Cfr. Pont, t. I, p. 503, n. 994, e le sentenze riportate da Dalloz, v. Man- 
dot, n. 225. 

(4) (irenoble, 29 marzo 1832 (Dalloz, v. Mandai, n. 225, 4.'). 
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pagamento. A questo scopo, egli passa il biglietto alFordine del 
possessore delle dette messaggerie ad Orléans, con questa du- 
plice menzione Valore per riscossione, semplice protesto. Il bi- 
glietto, spedito il 7, non fu protestato che il 21 aprile. Di qui 
un'azione per danni ed interessi contro le messa^igerie. La colpa 
era evidento. L'amministrazione opponeva che la moglie dello spe- 
ditore aveva ricevuto il biglietto ed il protesto, e pagate le 
spes(^ senza reclamo né riserva, il che metteva il vetturale al 
coperto da ogni regresso, secondo il codice di commercio 
(art. 19). La Corte di Donai rispondo che l'amministrazione non 
può invocare questa disposizione, peì'chè essa non era incari- 
cata d'una semplice spedizione di merci contro assegno, ma 
aveva ricevuto il mandato di esigere un effetto commerciale, o 
d'assicurare, con un protesto fatto in tempo utile, il regresso 
del portatore del bi*»lietto contro colui che glielo aveva tras- 
messo mediante girata. Non facendo protestane il biglietto che dieci 
giorni dopo la scadenza, essa aveva commesso una colpa grave 
nell'esecuzione del suo mandato. Né si poteva considerare l'ac 
cettazione del biglietto e del protesto fatta dalla moglie come 
una rinuncia al diritto di chit^derne l'annullamento. Le rinuncie, 
dice la Corte, non si presumono. Se la moglie aveva ac- 
cettato, senza protesta né riserva, il biglietto e il protesto, 
non aveva certo l'intenzione d'approvai^e quanto l'amministra- 
zione aveva fatto, (^ se anche ne avesse avuto l'intenzione. 
l)isognerebbe dire che non ne aveva il diritto. Conseguente- 
mente la Corte condannò l'amministrazione al pagamento del 
biglietto (1). 

478. L'incasso di tagliandi d'azioni industriali, affidato a 
banchieri od agenti di cambio, ha dato luogo ad azioni per 
danni ed interessi che sono state dichiarate, e giustamente, in- 
fondate. Scegliamo uno di questi casi nei quali si trovavano due 
mandatario l'uno salariato, l'altro no. La Corte di Nancy sta- 
bilisce in massima che l'uno era responsabile defila colpa lieve 
e l'altro d'una colpa più grave, ma in realtà i due mandatarii 
non erano colpevoli d'alcuna colpa; di modo che la distinzione 
era oziosa. Ecco i fatti. 

Un banchiere di Lunèvillc spedisce ad un agente di cambio a 
Parigi dei tagliandi d'obbligazioni della ferrovia Siviglia-Cadice, 
col mandato di riscuotere, per conto dei clienti che glieli avevano 
rimessi, l'acconto di tre lire per tagliando, distribuito, in . forza 
d'un ordine del governo spagnuolo. Essendo stato sospeso il 
pagamento di questo acconto, i proprie tarii dei tagliandi pre- 
tesero rendere responsabili il banchiere e l'agente di cambio 
della mancanza d'hicasso. La loro domanda, ammessa in prima 
istanza, fu respinta in appello. Quanto al banchiere, egli non 



(1) Doafti, 17 geunaio 1848 (Dalloz, 1849, 2, 101). 
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aveva servito che d'intermediario per trasmettere al suo corri- 
spondente la commissione di cui s'incaricava, la sostituzione del 
mandato essendo, in simile caso, imposta dalla natura delle 
cose. Aveva egli commesso una colpa sostituendosi un agente 
di cambio? No. Rimaneva a sapere so Ta gente di cambio aveva 
commesso una colpa di cui dovesse essere dichiai*ato responsa- 
bile il sostituente. La Corte constata che l'agente di cambio 
fece presentare i tagliandi all'incasso trascorso il tempo rigorosa- 
mente necessario per classarli e farne la distintii. I tagliandi 
fui'ono presentati il 27 dice^mbre, contro uno scontrino pagabile 
il 3 gennaio. Vi era una colpa in ((uesto deposito provvisorio? 
No, poiché l'uso di tutte le società è di esigerlo, quando almeno 
se ne presc^ntano parecchie centinaia, per verificarle. Riflutai*si 
a questo dejxjsito sarebbe stato come rendere l'incasso impos- 
sibile. L'incasso sembrava, al contrario, assicurato, per il ri- 
lascio d'uno scontrino pagabile a s(»i giorni. Ma, quando l'a- 
g<'nte (li cambio presentò lo scontrino, ne fu rifiutato il paga- 
mento, pel motivo che erano stati praticati dei sequestri sui 
fondi che la società aveva destinati al pagamento dei tagliandi. 
Il giorno stesso l'agente» di cambio avvisò il banchiere di questa 
sospensione o cessazione di piigamento, e continuò a fare nu- 
merosi passi per ottenere il pagamento dell'acconto promesso. 
Tutti questi fatti furono n^si noti ai mandanti dai mandatarii. 
In sostanza, i tagliandi vennero restituiti all'agente di cambio. 
I proprii^tarii dei tagliandi rifiutarono, perchè vi era stato ap- 
posto il trimbro « pagate tre lire ». Era questo un caso di 
responsabilità ? Se gli impiegati avevano dichiarato in buona fede 
che i biglietti erano stati pagati, è perchè si aspettavano senza 
dubbio che il pagamento si facesse. Ma, fossero in buona o in 
mala lede, poco importava. L'agente di cambio non era respon- 
sabile del fatto d'un terzo che, a suo riguardo, costituiva un caso for- 
tuito. I mandanti gli rimproveravano di non aver intentato atti 
che, secondo loro, avrebbero infallibilmente provocato il paga- 
mento dell'acconto promesso dal governo spagnuolo. Questo 
rimprovero non era piti fondato degli altri. Infatti, i mandatarii 
erano incaricati d'incassare; essi non avevano il potere di fare 
atti (1). 

479. La s])edizione di vaioli che il mandatario fa con sem- 
plici lettei'e affidate aUa posta lo rende responsabile della per- 
dita dei valori quando le lettere non giungono a destina- 
zione ? Ciò dipende dal mandato che è stato conferito. Quando 
il mandante ha determinato il modo di spedizione, il manda- 
tario sarà resi)onsabile se non osserva la forma del mandato. 
E cosa evidente. Troppo spesso il mandante trascura d'imporre mi- 
sure di prudenza, e quando il mandatario non è più prudente 



(1) Nancy, 24 febbraio 1869 (Dalloz, 1869, 2, 196). Ofr. Nancy, 26 febbraio 1870 
(DÌ.LLOZ, 1872, 2, 46). 
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di lui, pretende renderlo responsabile. Vn banchiere riceve il man- 
dato (li spedire biglietti di banca sous bon courrrt e d''inii)o- 
stare egli stesso la lettera. Ne risultava che il mandatario fosso 
obbligato ad aifrancare o raccomandare la lettera? No, perchè 
il mandante non lo aveva incaricato né di affrancare né di 
i-accomandare. Fu giudicato che la prova della spedizione 
risultava sufficientemente dalla lettera d'avviso indirizzata al 
mandante, quando era stabilito che i valori erano stati messi 
nella lettera di spedizione che aveva fatto impostare dal i)rocu- 
ratore della casa, incaricato della sua amministrazione interna 
e della corrispondenza (1). Quest'ultimo punto rende la deci- 
sione dubbia. Quando il mandato reca che il niandatario devi^ 
impostare egli stesso la lettera, non è autorizzato a farla im- 
postare non importa da chi. La forrtìci del ntandata non ora 
dunque osservata; il che é decisivo. 

In un altro caso giudicato dalla Corte di Parigi il mandante 
non si era spiegato sul modo di spedizione dei valori. Egli si 
era limitato, pare (la sentenza non o troppo chiara), a chie- 
dere il ritorno della somma con cambiale. Il depositario della 
somma spedì una lettera contenente» i valori senza raccomanda- 
zione. Non avendo il mandante, dice la (V)rte, formalmente o!)- 
bligato il depositario a servirsi del mezzo della raccomanda- 
zione, il mandatario aveva diritto di farne il deposito alla 
posta per via ordinaria. A ciò si limitava Tadempimento del man- 
dato officioso di cui s'era incaricato il depositario, e ((uindi non 
si poteva dichiararlo responsabile dello smarriiìieiiio dolla let- 
tera. Tuttavia la sentenza soggiunge : « Dal momento che era 
corto che l'amministrazione postale era stata incaricata della 
spedizione ». (^Hiesto è un punto essenziale. Non basta che il 
mandatario affermi di aver consegnato la lettera alla posta; ^)i- 
sogna che lo provi. Nella specie, la dichiarazione del manda- 
tario era stata verificata e trovata esatta, e quindi ora pi^ovato 
che la lettera era stata impostata alla tal data per la tale de- 
stinazione (2). A rigore, si avrebbe potato ancora esigere la 
prova che la lettera affidata alla posta conteneva , i valori, e 
questa prova non s'ottiene che con l'affrancazione. E la misura 
che la prudenza impone^ al mandante, ma sarebbe ingiusto 
imputando al mandatario di non esser stato prudente, quando 
egli stesso ha dato l'esempio dell'imprudenza. Non ctmosciamo 
alcuna decisione che, nel silenzio del mandato, abbia imposto al 
mandatario la prova che la lettera spedita conteneva i valori 
ch'era incaricato di spedire per posta. 

Le circostanze di fatto hanno grnnde influenza in queste 



(1) Parigi, Il agosto 1842 (Dalloz, v. Mandata n. 226, 2.'>. 

(2) Parigi, IH maggio 1850 (Dalloz, 1850, 2, 153;. 
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quistioui (1). Un commissionario di Marsiglia, avendo venduto 
delle seterie per conto di un committente di Basilea, suo 
cliente ordinario, gli spedì, il (5 marzo, un mandato di nove- 
mil(^ lire, sulla banca di Francia, scadibile il successivo giorno 8. 
La lettera che racchiudeva questo mandato, non assicurata né 
raccomandata, essendo stata deposta in una delle buche sup- 
plementari di Marsiglia, venne sottratta da un ladro che forzò la 
buca, posta sulla pubblica via. Avendo il ladro riscosso il man- 
dato il giorno 8 marzo, il mandante citò il commissionario. 
Questi, assolto dal primo giudico, fu condannato in appello, non 
per aver spedito il mandato in una lettera non assicurata né 
raccomandata, ma per aver deposto la lettera in una buca sup- 
I>lemontare che dava sulla via, invejce di gettarla nella buca 
centrale, e pcT aver omnu^sso d'avvisare della spcnlizione il 
committente con lettera separata. Sul ricorso, la Corte pronun- 
ciò una sentenza di rigcMto, niotivata sul fatto che la Corte 
d'Aix aveva dichiarato il commissionario colpc^vole d'una du- 
plico imprudenza, apprezzamento <he ric^ntrava nel dominio esclu- 
sivo dei giudici del merito {'i). 

Vii notaio riceve dal compratore d'un immobile una somma 
di novemilacin(iuecento lire, con espresso mandato d'impiegarla 
nel pagare i creditori iscritti secondo Tordinc^ ipotecario. Invece 
di aspettare che si stabilisse una graduatoria amichevole o giudi- 
ziaria, il mandatario si fece egli stesso giudice del merito e 
del grado delle iscrizioni. Pagò certi creditori, senza ottenere 
il permesso degli altri. Inoltro trascurò, dicc^ la Corte di cas- 
sazione, contrariamente alla prudenza più volgare, di farsi 
rilasciare dai creditori pagati quietanze surrogative a vantaggio 
del mandante. Avvenne che alcuni creditori posteriori furono 
collocati in una graduatoria giudiziaria senza che il compratore 
potesse, per mancanza di surrogazione, invocare i pagamenti 
fatti ai creditori anteriori. Per conseguenza, egli si trovò nel- 
ralternativa o di rilasciare Timmobile o di pagare una seconda 
volta. La Corte conchiude che il notaio, avendo male adempito 
il suo mandato, doveva riparare il danno che aveva provocato 
per sua colpa (.*i). 

480. Vi sono imprudenze più imperdonabili ancora, in notaio ò 
incaricato di ricevere il prezzo d'una vendita. Egli consegna 
questo prezzo, senza ritirarne quietanza, ad una domestica del 
venditore, che lo distrae a suo profitto. Fu giudicato che 
il notaio era responsabile di questa distrazione verso il compra- 



ci) Dijoii, 17 aprilo ÌHTó (Dalloz, 1875, 2, 167). La Corte iu duce daUe ci rcostauze 
doUa cauHa che il muiidatarìo aveva agito col coDHeiiso tacito del mandante, di 
modo che la responsabilità ricadeva Bill mandante. 

(2) Rigetti., 10 agOHto 1870 (Dalloz, 1871, 1, 332). 

CM Rigetto, 10 febbraio 1875 (Dalloz, 1875, 1, 450). Cfr. Dijon, 18 luglio 1873 
(I)ALLOZ. 1875, 2, 22). 
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tore, costretto a pagare una seconda volta. Vi era però un mo- 
tivo di dubitare, nelle circostanze della causa, perchè il versa- 
mento dei fondi aveva avuto luoizo in presenza del mandatario 
del compratore. Spettava al mandatario, diceva il notaio, ri- 
chiedere la quitanza, poiché egli era incaricato di vegliare a^li 
interessi del mandante. La Corte d'Agen ris])onde che il notaio, 
nel consegnare i Tondi, doveva ritirare quietanza; che la sua 
negligenza, non facendolo, era de titre notoire. Sono le espres- 
sioni della sentenza di cui la Corte s'appropriò i motivi. Sul ri- 
corso intervenne una pronunzia di rigc^tto (1). 

484. La legge dice che la responsabilità del mandatario non re- 
tribuito è meno rigorosa di quella del mandatario che riceve 
un compenso. Fu talvolta invocata questa disposizione per scu- 
sare le colpe più grossolane. La giurisprudenza non ha ascol- 
tato queste cattive scuse che condurrebbero ad una violazione 
della legge. Tu commerciante s'incarica di far accettare una tratta, 
e, in caso di non accettazione, di farla protestare. Egli risponde 
al mandante che i trattarli hanno promesso d'accettare e che 
sono perfettamente solidi. Egli doveva pretendere l'accettazione 
entro le ventiquattro ore dalla presentazione (codice di comm., 
art. 125). Invece d'agire come il mandato e la legge gl'impo- 
nevano, egli resta nell'inazione per quindici giorni. La Corte 
accenna anche ad altri fatti d'incuria e di negligenza. Per scu- 
sarsi, il numdatario allegava la dimenticanza e si trincerava 
dietro la disposizione dell'art. 1992. La Corte risponde che il 
codice suppone una gestione nella quale il mandatario non 
abbia mostrato una estrema vigilanza, e che, nella specie, il 
mandatario aveva commesso una colpa inescusabile da parte 
d'un connneriante cosi avveduto (2). 



N. 4. — Della sostituzione del mandatario. 
I. — > Quando il mandatario può sostitoirsi qualcuno neUa sua gestione? 

482. L'art. 1994, che parla della sostituzione, non risponde 
alla nostra domanda. Egli decide soltanto in quali casi il man- 
datario è responsabile di colui che si è sostituito nella sua gestione. 
Bisogna distinguere diversi casi. Il più frequente è quello in 
cui il mandato tace. Esso non autorizza la sostituzione e non la 
vieta. Si domanda se, in questo caso, il mandatario può sosti 
tuirsi un altro mandatario. Nel silenzio della convenzione, bi- 
sotiua applicare i principii generali di diritto. Ora, a termini 
dell'art. 12,'^, « l'obbligazione di fare non può adempirsi da un 



(1) Rigetto, 13 novembre 184X (Dalloz. 1848, 1. 349). 

(2) Aix, 23 aprile 1813 (Dalloz, v. EffeU de commerce^ n. 288). 
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terzo contro la volontà del creditore, ove questi abbia interesse 
a che venga adempita dal debitore medesimo ». Codesta disposi- 
zione ^ applicabile al mandatario. E^di si obbliga a fare, poiché, 
secondo la definizione dell'art. 1984, il mandato consiste nella 
facoltà di fare qualche cosa per il mandante e in suo nome. 
Accordando questa facoltà, il mandante considera anzitutto i rap- 
porti d'amicizia che esistono fra lui e il mandatario quando il 
mandato è gratuito, ma ha riguardo anche alla capacità, allo 
zelo della persona ch'egli incarica d'un affare. È questa consi- 
derazione che è determinante nel mandato salariato. In generale, 
si deve dunque dire che la scelta della persona ha una parte 
essenziale nel mandato. Pertanto il mandante ha interesse a 
che il mandatario adempia egli stesso il mandato. Trattandosi 
di un mandato gratuito, un terzo non vi metterebbe la solleci- 
tudine che vi avrebbe adibito l'amico del mandante. Se il man- 
dato è retribuito, il terzo non avrebbe sempre la stessa at- 
titudine dell'uomo di fiducia del mandante. Però non vi ha nulla 
d'assoluto nella soggetta materia. Secondo l'art. 1237, è una 
questione di fatto più che di diritto. Tutto dipende dall'interesse 
del mandante, e questo è un punto di fatto. Se la sostitu- 
zione d' un mandatario tutela gli interessi del mandante , 
questi non ha diritto di lagnarsi, poiché lo scopo del mandato 
sarà raggiunto come se l'avesse eseguito il mandatari^ da lui 
scelto. 

483. La questione è molto controversa (1). Gli autori non 
sono d'accordo su nulla. Anzitutto s'invoca la tradizione, sia per 
riconoscere al mandatario il diritto di sostituzione, sia per con- 
testarglielo. In questa materia, come quasi sempre, la tradi- 
zione è la dottrina di Pothier. Quale è la sua opinione ? Pothier 
è sempre d'una chiarezza ammirabile, e quindi riesce facile sapere 
quello che pensa. Egli suppone che il mandatario abbia fatto, 
non egli stesso, ma per mezzo di una persona che si è sosti- 
tuita, l'aflare di cui era incaricato, quantunqii£ non avesse il 
potere di sostituire un altro per farlo. In questo caso, egli 
dice, é evidente che ha ecceduto i limiti del mandato e che 
quello che ha compiuto non obbliga il mandante, se costui non giu- 
dica conveniente di ratificarlo. Infatti, su questo punto, non po- 
trebbe esservi dubbio. La sola questione, continua Pothier, che 
può fare difficoltà, é di sapere se, quando la procura né per- 
mette né vieta espressamente al mandatario di sostituirsi 
un'altra persona per fare in vece sua l'aifare di cui é incari- 
cato, si deve presumere che questa facoltà gli sia accordata 
dalla procura. Ecco precisamente la nostra questione. Che cosa 
risponde Pothier ? « La decisiom^ della controversia mi pare che 



(1) Vedi, in senso diverso. Troplonq, mi. 446-448. Pont, t. I, p. 521, n. 1015, 
AuBRY Rau, t. IV, p. 645, nota 14, $ 413. 
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dipenda dalla natura dell'affare che forma oggetto del man- 
dato. Se Taffare è di tal natura che la gestione richieda una 
verta prudenza, una certa abilità, non si deve presumere che il 
mandante, il (juale ne ha affidata la gestione al mandatario per 
la fiducia che aveva nella sua prudenza e nella sua abilità, 
abbia voluto permettergli di sostituire un altro per farlo. Ma 
so l'affare che torma l'oggetto del mandato non richieda alcuna 
abilità speciale, e sia indifferente pel mandante la persona che 
lo fa, in questo caso si deve presumere che il niandanto abbia 
lasciato al suo mandatario la facoltà di sostituire un altro per 
farlo » (1). E questa, alla lettera, la decisione da noi data 
in base all'art. 12;i7. Questione d'interesse, quindi questione di 
fatto. 

484. Gli autori del codice hanno inteso derogare all'opinione 
di Pothier? Vi fu sulla nostra questione una discussione 
lunghissima al Consiglio di Stato (2). Sui lavori preparatori] 
non vi è maggior accordo che sulla tradizione. Ciascuno li in- 
voca a. suo profitto. Cambacèrès domandò che fosse vietato for- 
malmente al mandatario di sostituire quando non vi era auto- 
rizzato dal mandato. Constatiamo anzitutto che questo sistema 
non era quello di Pothier; era un principio assoluto che non 
teneva alcun conto della diversità delle circostanze. Il console 
invocava l'intenzione del mandante. K evidente, egli dice, che 
il mandante il quale non autorizza il mandatario a sostituire, 
accorda la sua fiducia al solo mandatario, e non a colui 
dal quale questi vuol farsi sostituire. Decisione troppo asso- 
luta, come aveva dimostrato Pothier. S'impegnò una discussione 
fra Treilhard e Cambacérès. Il primo fece una osservazione 
giustissima. Il divieto di sostituire, egli dice, avrebbe degli in- 
convenienti per lo stesso mandante. Infatti, il mandatario può 
trovarsi ammalato o in ({ualsivoglia altro modo impedito. Eppure 
bisogna che l'affare di cui è incaricato non soffra ostacoli; l'in- 
teresse delle due parti lo esige. Il mandante avrà d'altronde 
una garanzia nella responsabilità del mandatario, perchè questi 
risponde del sostituito. Tronchet abbondò in questo idee. Perchè 
non permettere al mandatario di liberarsi dal mandato quando 
le circostanze lo riducono nella impossibilità d'agire egli stesso? 
Egli non mette in ptTicolo l'interesse di chi lo ha costituito. 
Basta assoggettarlo all'obbligazione rigorosa di rispondere di 
colui ch'egli mette al suo luogo. Secondo il concetto di Tron- 
chet, il mandatario doveva avere il diritte» di sostituire per ogni 
causa legittima. Herlier parlò nello stesso senso. La proposta 
di Cambacérès, egli dice, sarebbe rigorosissima pel mandatario, 
senza essere utile al mandante. Anzitutto, essendo il mandato 
gratuito per sua natura, non bisogna fare la legge troppo severa a 



(1) PoTHiuif, Del inondato, u. 99. 

(2) Seduta del CoD^igUu <li Stato, d«l 5 piovoso aiiuu XII, n. 7 (LoCR^:, t. VII. 
p. 'MiH), 
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chi presta i suoi buoni offici. Inoltre, la legge non deve prescrivere^ 
obblighi tali che, in certe circostanze, sia quasi lodevole il de- 
rogarvi, come avverrebbe se il mandatario divenisse ammalato 
nel njomento stesso in cui dovrebbe agire. Infine, che vi ha di 
meglio della responsabilità che la sostituzione impone^ al man- 
datario? vSe il sostituito fa bene, quale azione potrebbe avere 
il mandante ? Se fa male, il mandatario ne risponderà. Vi era 
un'altra risposta da dare alla proposta di Cambacérès, e più 
perentoria, cioè che il mandatario ha diritto di rinunciare al 
mandato. E se gli si vietasse di sostituire, egli non manche- 
rebbe d'usare, all'evenienza, del diritto di rinuncia. Il console 
dichiarò che si arrendeva a queste osservazioni. 

Che conchiudere da simile discussione? Essa non concerneva 
che'' una sola questione, la proposta di Cambacérès. Nel con- 
cetto del Consiglio di Stato, non bisognava vietare in modo as- 
soluto la sostituzione. Diversa è la questione di sapere se il 
mandatario ha il diritto assoluto di sostituire, o se la sostitu- 
zione dipende dall'interesse del mandante, come insegnava Po- 
thier. Se si vuol restar fedeli al concetto del Consiglio di Stato, 
bisogna decidere che il codice non consacra nessun sistema as- 
soluto ; né il divieto, né il diritto di sostituire. La decisione 
dipende dalle circostanze della specie, vale a dire dall'interesse 
del mandante. E il principio dell'art. 1237. 

486. Vi ha un altro eleujento dei lavori preparatorii che gli 
scrittori hanno trascurato, cioè i discorsi del relatore e dell'ora- 
tore del Tribunato. 11 relatore era Tarrible, intelligenza superiore 
che diede al Merlin uno degli articoli più importanti del suo 
Repertorio, quello che tratta delle ipoteche. La sua relazione 
sul titolo del Mandato è fatta bene, e quindi merita che si tenga 
conto di quanto egli osserva sulla nostra questione. Il relatore del 
Tribunato comincia collo stabilire che « la fiducia del commit- 
tente \uA\o zelo e nell'intelligenza del mandatario è il fonda- 
mento su cui riposa tutto il mandato. Se, senza averne 7Hce- 
vulo. la facoltà^ il mandatario si assume di sostituire un'altra 
persona al suo posto, bisogna dire abbia irtgannato la fiducia del 
suo committente, ed ecceduto i limiti del suo mandato ». Ecco 
un'opinione assoluta. È stata consacrata dal codice? No, Tar- 
i^ible ammette il diritto di sostituzione. « Siccome in quasi tutti 
gli aflari che formano oggetto d'una procura, il mandatario è 
obbligato a sostituire altre persone per l'esecuzione di qualche 
parte del mandato, è sembrato conveniente agli autori del pro- 
getto di generalizzare questa facoltà e di tollerare in tutti i 
casi che il mandatario si sostituisca un'altra persona nella 
gestione, anche quando non ne ha avuto la facoltà. Ma allora 
il mandante è autorizzato ad invocare contro il mandatario la 
responsabilità della gestione » (1). La sostituzione non è dunque 



(I) Tarkible, Relazione, n. 12 (Lociié, t. VII, p. 381). 
Laurknt. — Princ, di dir. oiv.-^ Voh XXVII. — 27 
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uto, poiché il mandatario è responsabile della 
ptituito. È questa la forinola pratica del sistema 
la gestione dol sostituito è utile, il mandante 
Dhè che cosa domanderebbe egli mai? Danni 
on ve ne sono. La nullità di quanto ha fatto 
{arebbe ancora un'azione per danni ed inte- 
p[iandatario, e questi risponderebbe al mandante 
azione senza interesse. L'oratore del Tribunato 
/ stesso senso: « Non solo il mandatario rispond<» 

ai quanto n» tatto personalmente per la gestione dell'affare che 
gli era affidato, ma è inoltre garante della persona che si è 
sostituita nell'amministrazione quando non ha ricevuto dal man- 
dante il diritto di trasmettere i suoi potei'i ad un altro, perche 
allora il mandatario ha ecceduto i limiti del suo mandato. Era 
a lui solo che l'interessato nella cosa ne aveva voluto affidare 
la cura, e se, per sua comodità personale, egli ha rassegnato 
nelle mani d'un terzo quello che s'era incaricato di fare egli 
stesso, è di tutta giustizia che il mandante non sia vittima di 
questa convenzione, la quale non solo gli è estranea, ma anzi 
si è formata contro il suo voto e non può ragionevolmente vin- 
colare se non coloro che l'hanno consentita » (1). Bertrand de 
Gre ville non s'esprime con chiarezza. Pare ch'egli neghi che il 
mandatario abbia il diritto di sostituire. Egli dice che questa 
convenzione non obbliga il mandante, e tuttavia ammette im- 
plicitamente che il sostituito ha diritto di agire, poiché non 
accorda al mandante che un'azione per danni ed interessi contro 
il mandatario. Ci pare che il vero concetto del Tribunato sia 
quello svolto da Tarrible. La legge non proibisce la sosti- 
tuzione, e quindi la tollera, ma solo in quanto essa abbia per 
il mandante lo stesso vantaggio che avrebbe avuto l'esecuzione 
del mandato fatta dal mandatario. Se essa gli è dannosa, il 
mandante avrà un'azione contro il mandatario. La teoria di 
Pothier conduce alla stessa conseguenza. La sostituzione non è 
valida se non in quanto sia equipollente all'osecnzione del man- 
dato fatta dal mandatario. 

486. Veniamo alla conclusione. La leggo non proibisce al 
mandatario di sostituirsi un terzo nella sua gestione. Nel si- 
lenzio della legge, si deve ritenere ch'egli abbia il diritto di sosti 
tuzione ? No, la legge non dice questo. Un tal diritto sarebbe in 
contrasto colla tradizione, coi lavori preparatorii e coi prin- 
cipii. La difficoltà si risolve in una questione di responsabilità. 
È quello che dice l'art. 1994: « 11 mandatario è responsabile 
per colui che ha sostituito nell'incarico avuto: 1.^ Quando non 
gli fu concessa la facoltà di sostituire alcuno ». La sostituzione, 
sebbene fatta senza facoltà, non é dunque nulla, ma non è 



(1) Bertrand pe Grbvillk, Discorsi y n. 8 (Locré, t. VII, p. 38tì). 
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nemmeno valida, nel senso che il mandatario abbia il diritto di 
liberarsi dal mandato affidandolo ad un terzo. Egli può rinun- 
ciare al mandato: ecco il suo diritto, ma questa rinuncia deve 
essere pura e semplice. Egli non può rinunciarvi per via di 
sostituzicme, ma resta mandatario malgrado la sostituzione, e 
risponde^ della gestione del sostituito come se avesse gerito egli 
stesso. È, in altri termini, la dottrina di Pothier. Se la gestione 
del sostituito è utile al mandante, la sostituzione è valida, poiché 
il mandante non ha alcuna azione contro il mandatario. Se la ge- 
stione del sostituito non è giovevole al mandante, il mandatario sarà 
responsabile, e, inoltre, come diremo più avanti, il mandante ha 
un'azione diretta contro il sostituito. Così, quantunque dannosa, la 
sostituzione non è nulla nel senso che tutto quanto faccia il 
sostituito sili colpito di nullità. Qui la legge deroga al rigore 
dei principii. Secondo la dottrina di Pothier, conforme all'arti- 
colo 12^37, bisognerebbe dire che, non avendo il sostituito alcun 
diritto, tutto ciò ch'egli fa è nullo. La legge non ammette questa 
dottrina assoluta, senza dubbio nell'interesse dei terzi che 
contrattano col sostituito. Essa mantiene gli atti del sostituito, 
dando un'azione al mandante contro il sostituito e contro il 
mandatario. 

Noi non conosciamo che una sentenza la quale abbia consa- 
crato una dottrina assoluta. La Corte di Gand dice che, per 
principio, il mandatario non può, sotto la sua responsabilità, 
scaricare sopra un altro doveri che erano stati affidati a lui 
personalmente. La sentenza cita l'articolo 1994, il quale non 
esprime certo il concetto che gli attribuisce la Corte (1). Dubi- 
tiamo che le parole della sentenza rispondano al pensiero del- 
Testensore. Essa dice che il mandatario non può scaricare il 
suo mandato sopra altri. Ciò è vero, nel senso che, malgrado 
la sostituzione, il mandatario è responsabile come se avesse 
gerito egli stesso 

487. L'art. 1984 prevede anche un secondo caso. Il mandato 
dà al mandatario il diritto di sostituirsi (jualcuno, ma senza 
designare la persona. Quale è, in questo caso, la facoltà del 
mandatario? La validità della sostituzione non può più essere 
contestata, poiché il mandatario usa di un diritto che gli accorda 
il mandato. Ma si domanda se il mandatario che usa di questo 
diritto resta mandatario, nel senso che rispondo della gestione 
come se avesse gerito egli stesso. L'art. 1994 dispone che il 
mandatario risponde del sostituito quando la persona da lui 
scelta era notoriamente incapace o non solvente. La responsa- 
bilità é dunque subordinata ad una colpa, e ad una colpa grave. 
In un contratto di fiducia che implica la capacità e la solvibi- 
lità del debitore può forse questi scaricarsi della sua missione 



(1) Gand, 26 maggio 1851 (Pasierisief 1851, 2, 318;. 
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e delle sue obbligazioni, sopra un terzo che è ìiotoìnamettte 
incapace e non solvente ? Non è usare di un diritto, ma abusarne, 
e in questo abuso vi ha colpa grave. Il mandatario ha ecceduto 
i limiti del suo potere, e, per conseguenza, è responsabile. Al 
contrario non sarà responsabile se sceglie un sostituto capace 
e solvente. E dire che il mandatario non risponde di colui che 
si è sostituito nella gestione è quanto dire che non è più man- 
datario. Cosi la sostituzione ha per effetto di liberare il man- 
datario sotto la condizione che non vi sia alcuna colpa da 
rimpr()V(»rargli, e si comprende. Il mandante autorizza il man- 
datario a sostituire. Egli l'autorizza dunque a scaricarsi del- 
l'affare che gli è stato affidato sopra il terzo che si sosti- 
tuisce, e quindi il mandatario cessa di essere obbligato, perchè 
egli non era obbligato che in forza d'una gestione che non 
ha più(I). 

Vi ha dunque differenza fra questa seconda ipotesi e la prima. 
Quando il mandato non dà al mandatario la facoltà di sosti- 
tuire, la sostituzione che questi fa è un secondo mandato o un 
sotto- mandato che interviene fra lui ed il sostituito. Questo 
sotto-mandato è estraneo al mandante, e quindi il mandalo 
primitivo sussiste; donde la conseguenza che vi sono due man- 
datarii i quali rispondono entrambi dell'esecuzione del mandato. 
Nella seconda ipotesi, il mandante consente a che il mandatario 
si scarichi sopra un terzo dell'esecuzione del mandato, a con- 
dizione ch(^ questo terzo non sia notoriamente incapace ed in- 
solvibile. Quando il mandatario usa di questo diritto, il mandato 
primitivo cessa pel concorso della volontà delle due parti. Il man- 
dante consente a che il mandatario da lui nominato sia sosti- 
tuito da un terzo che il mandatario sceglierà. Egli libera il 
mandatario dall'obbligazione d'agire, e ove Jion vi ha più ob- 
bligazione d'agire non vi ha più mandato. 

488. Che dovrà dirsi se il mandato che autorizza il manda- 
tario a sostituirsi un terzo designa la persona che il manda- 
tario dovrà scegliere? In questo caso, il mandatario non ha 
più il diritto assoluto di sostituirsi un terzo. La sua facoltà 
di sostituzione è limitata alla persona designata nel contratto, 
(li modo che la scelta di tutt'altra persona sarebbe nulla. 
Supponiamo naturalmente che la clausola sia concepita io 
termini restrittivi, perchè tutto dipende dalla volontà delle parti 
contraenti. 

lina cosa è certa, ed è che bisogna dire in questa ipotesi ed 
a maggior ragione, quanto abbiamo detto della clausola che per- 
jnette la sostituzione senza designazione di persona, ossia che, 
se il mandatario usa del diritto che gli dà il contratto, cessa 
di essere mandatario. La sostituzione è un cambiamento che si 



<1) Cfr. Pont, t. I, p. 526, n. 1021. 
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fa col concorso del mandante. Nel primo caso, il cambiamento 
non è permesso che sotto la condizione d'una scelta la quale non 
implichi alcuna colpa. Nel secondo caso, questa condizione cade, 
poiché ha scelto lo stesso mandante. Non è possibile alcuna 
colpa da parte del mandatario che sostituisce, perchè egli non 
fa che eseguire la volontà del mandante. 

La conseguenza di questo principio è che il mandatario non 
è responsabile dell'esecuzione del mandato fatto dal sostituto. 
Egli non ha più alcun obbligo da adempiere, nemmeno quello 
di sorvegliare la gestione del sostituto. Divenuto estraneo al- 
l'affare di cui è incaricato, non spetta a lui sorvc^gliare il sosti- 
tuto, ma al mandante. Si pretende che la giurisprudenza si sia 
pronunciata in senso contrario. Importa constatare queste de- 
cisioni, perchè ne risulterebbero consegu(mze gravissime in danno 
del mandatario. Egli si troverebbe obbligato da una gestione 
che, stando al rigore dei principii, non ha nemmeno più il di- 
ritto di sorvegliare. Sarebbe esorbitante. 

489, Un mandatario, incaricato di trasmc^ttere ad una società 
tontinaria delle polizze che dovevano essere consegnate entro 
un termine fatale, affidò questa cura al suo corrispondente^ di 
Parigi. La natura stessa del mandato gli permett(^va di rimet- 
terne l'esecuzione ad un agente, p(*rchè la produzione delle po- 
lizze doveva farsi a Parigi. Il sotto-mandatario trascurò la com- 
missione. Quando la ricevette (^gli era gravemente ammalato e 
neir impossibilità di occuparsi dell' affare ; più tardi se ne 
scordò. Il primo giudice condannò il mandatario principale^ 
con un regresso in garanzia contro il sostituto, ma, in forza 
delle circostanze ch(^ attenuavano la colpa di costui, il tribunale 
ridusse la sua responsabilità ad un terzo della somma perduta 
dal mandante, e che il mandatario fu obbligato di restituire 
integralmente. Venne prodotto ricorso per cassazione. La Corte 
pronunciò una sentenza di rigetto. Essa comincia col ricordare 
che il mandatario è tenuto ad adempiere il mandato finche ne ri- 
mane incaricato ; poscia rileva, in base alla sentenza impugnata, 
che il mandatario av(»va commesso una colpa grave nell'esecu- 
zione del mandato. La sostituzione, dice la Corte, non poteva 
esonerarlo da questa responsabilità, perchè vi era stata da parte 
sua colpa personale^ Qui sta il vero nodo della difficoltà, (juale 
era questa colpa ? Non la negligenza, dopo tutto scusabile, del 
sostituto. Questi non aveva nemmeno accusato riccn^uta della 
lettera che lo incaricava dell'esecuzione del mandato, di modo 
che il mandatario era rimasto in una completa ignoranza di 
quanto avveniva. Non sapeva se la sua lettera era arrivata, non 
sapeva se il suo corrispondente accettava il mandato, non sa- 
peva se era impedito di adempierlo. Ecco la colpa che il primo 
giudice constata. Essa era tale che il mandatario principale do- 
veva restare mandatario, poiché, per aversi un nuovo man- 
dato, bisognava che la proposta da lui fatta venisse accettala. 
Egli avrebbe dunque dovuto scrivere una lettera sollecitatoria 
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per constatare se il corrispondente di Parigi accettava la so- 
stituzione. Restando nell'inazione, il sotto-mandato non poteva 
formarsi. Ecco perchè egli continuava ad essere mandatario e 
responsabile (1). La sentenza della Corte di cassazione potrebbe 
essere stesa più chiaramente, ma essa- non dice quello che le 
si fa dire, cioè che il mandatario sia responsabile per non aver 
sorvegliato l'esecuzione del mandato. Queste parole non si tro- 
vano nella sentenza, sebbene l'autore che le cita le sottolinei 
come se vi si trovassero (2). 

Una recente sentenza ha statuito sopra una ([uestione analo*^a, 
ma, a nostro avviso, è stata egualmente male interpretata, poiché 
le si fa dire (sono le parole del collettore) che « il mandatario 
autorizzato a sostituirsi un terzo per l'esecuzione del mandato 
che gli f* stato affidato, rimane responsabile delle colpe com- 
messe dal sostituto quando è dichiarato personalmente in colpa 
per noiì aver esercitato una sufficiente sorveglianza ». La sen- 
tenza non si esprime in questi termini. La colpa imputata al 
mandatario era, nella specie, comune al mandante. Essa non 
riiiuardava soltanto il fatto particolare, oggetto della lite, ma 
era relativa alle operazioni delle parti in tutti gli affari che 
formavano oggetto del mandato. Il tesoriere generale di un 
dipartimento incarica il ricevitore particolare di un circondario 
di l'icevere le somme che i privati volessero impiegare in conto 
corrente alla ricevitoria generale. Questi depositi si facevano 
neirinteresse del tesoriere. Egli avrebbe dunque dovuto vegliare 
a che tutto seguisse colla massima regolarità. Ora, l'ispettore 
delle finanze i^Ti rimproverava di non aver organizzato questo 
servizio colla prudenza che. gl'imponeva l'interesse dei deposi- 
tanti, specialmente di non aver stabilito alla ricevitoria parti- 
colare un reiiistro a inadre e figlia per le ricevute, e dei man- 
dati alla tesoreria per il rimborso. Quanto al ricevitore, egli 
adempiva il suo mandato gratuitamente, il che diminuiva già 
Testensione della sua responsabilità. Egli incaricò un impiegato 
di rilasciane la ricevuta delle somme che i privati versavano in 
conto corrente. Questo impiegato passava per un uomo f(Mlele 
e onesto. Egli era personalmcmte conosciuto dal tesoriere, il 
quale non ignorava, che il ricevitore particolare scaricava il 
più delle volte su lui la cura di ricevere i depositi e di tras- 
metterli alla ricevitoria generale. Eppure avvenne che questo 
impiegato, sostituito dal mandatario sciente e cosciente il man- 
dante, sottraesse, commettendo un falso, una somma di cin- 
quantasettemila lire che aveva ricevuto in conto corrente. La 
Corte d'appello dichiarò responsabili il mandatario e il man- 
dante, come egualmente colpevoli d'imprudenza e di negligenza, 
il mandatario in forza dei principii del mandato, il mandante 



(1) Rigetto, 26 novembre 1860 (Dalloz, 1861, 1, 496). 

(2) PoxT, t. I, p. 625, n. 1019. 
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quale committente, in forza dell'art. 1384. La Corte su- 
prema conf't^rmò la d(»cisione con una sentenza di rigetto. Essa 
non pone alcun principio quanto ai rapporti fra il mandatario 
e il sostituto, e quindi non è una sentenza di massima. Per ap- 
prezzarla bisogna consultare i fatti quali sono constatati nella 
sentenza impu4,mata. Ora, risultava da questi fatti che vi era 
imprudenza o colpa nella costituzione stessa del mandato e del 
souo-mandaio, di modo che il mandatario era responsabile per 
aveie, al pari del mandante, organizzato male il servizio della 
ric^^vitoria. K in forza di questa imprudenza che il mandante e 
il mandatario furono condannati. La responsabilità riguardava 
la costituzione del mandato più che la mancanza di sorveglianza. 
Bisogna anche notare che, nella specie, non vi era sostituzione 
l>ropriamenie detta. Il mandatario non aveva inteso scaricarsi 
del suo mandato sulfimpiegato. Egli restava mandatario, quindi 
responsabile, e solo permetteva al suo impiegato di ricevere i • 
depositi i)er lui. Questo impiegato era dunque suo agente più 
che suo sostituto, e, per conseguenza, il mandatario doveva ri- 
spondere delle sottrazioni (1). 



II. ^ Effetto (It'Ua sostituzione. 

490. I/art. 1994 comincia col determinare i casi nei quali il 
mandatario risponde di (*olui che si è sostituito nella sua ge- 
stione. Poi soggiuiiiie : « /n fui fi i rasii può il mandante diret- 
tamente agire contro la persona che verune sostituita dal man- 
datario ». La levigo dice /// tnt/i i casi. Questo si riferisce alle 
due ipot(»si previste dal primo aluiea, cioè: 1.® Quando il man 
datario si è sostituito qualcuno s(*nza che il mandato gliene dia 
hi faeoltà ; "i."^ Quando una tale facoltà gli fu concessa senza 
indicazione della persona, e quella da lui scelta era notoria 
mento incapace o non solvente. In qu(*sti due casi, il manda- 
tario risponde della gestione del sostituto. Si può aggiungerne 
anche un t(*rzo, ch(^ gli autori prevedono e che* non si presenta 
nella pratica, quando, cioè, il mandato proibisce la sostituzione 
e il mandatario ha sostituito nonostante questo divieto. Essendo 
il mandatario responsabile della gestifme del sostituto, il man- 
dante avrà azione contro di lui se il sostituto è incorso in una 
responsabilità qualunque. Avrà egli, per questo titolo, un'azione 
anche contro il sostituto? La legge risponde ch'egli ha un'azione^ 
dirr^tta contro di lui. Si insegna generalmente che questa dis- 
posizione deroga al diritto comune. Secondo l'art. 1160, il cre- 
ditore può esercitare tutti i diritti del suo debitore. In forza di 
questo principio, il mandante avrebbe l'azione che spetta al 



(1) Rigetto, 23 aprile 1872 (Dalloz, 1872, 1, 411). 
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mandatario contro il sostituto che ha incaricato dell'esecuzione 
del mandato. Ma quest'azione è indiretta, o il mandante che 
l'esercitasse non approfitterebbe solo del beneficio della con- 
danna. Questo beneficio appartiene al patrimonio del mandatario 
in nome del quale egli ha agito, e, per conseguenza, si distri- 
buisce fra tutti i suoi creditori. L'azione diretta che gli accorda 
l'art. 1994 è più vantagfiiosa, poiché il mandante la intenta in 
suo nome personale e approfitta, per conseguenza, da solo della 
condanna (1). 

É esatto il dire che l'art. 1994 deroga in tutti i casi al prin- 
cipio dell'art. 1166? Questo è vero nei casi in cui la sostitu- 
zione* si fa senza il concorso di volontà del mandante. Cosi 
quando il mandatario sostituisce malgrado il divieto sancito nel- 
l'atto, o quando egli usa del diritto di sostituzione che il man- 
dato gli dà, ma scegliendo una persona notoriamc^nte incapac<^ 
o non solvente, non si può dire che il mandante concorra in 
una simile scelta, poiché egli l'impugna come abusiva, e, quindi, 
come fatta senza la sua volontà. Ma, nel primo caso previsto 
dall'art. 1994, il mandante concorre alla nomina se si ammette 
l'opinione secondo la quale, nel silenzio dell'atto, il mandatario 
può sostituire. Egli dunque sostituisce col consenso tacito del 
mandante, e quindi si ritiene che questi concorra nella scelta 
fatta dal mandatario, e, per conseguenza, ha un'azione contro 
il sostituto in forza della convenzione stessa che lo nomina. 
Ciò però poteva parere dubbio, e la legge ha prevenuto 
ogni dubbiezza dando in tutti i casi un'azione diretta al man- 
dante. 

491. In tutti i casi, dice l'art. 1994. Ciò vuol dire che il 
mandante avrà sempre un'azione diretta contro il sostituto ? 
L'applicazione della legge ha sollevato alcune difficoltà. E stato 
giudicato che l'art. 1994, dando un'azione diretta al mandante 
contro il sostituto, suppone che il mandatario abbia un'azione 
contro il terzo che si è sostituito nella sua gestione. Infatti è 
questa azione che il mandante esercita. Soltanto, invece di eser- 
citarla indirettamente, la esercita direttamente. Ne cons(^gue, 
dice la Corte di Bruxelles, che se il sostituto ha adempito il 
mandato di cui il mandatario lo ha incaricato, il mandante non 
ha azione contro di lui, perchè non l'ha il mandatario. Il man- 
dante non potrà agire, in questo caso, che contro il mandatario. 
La conseguenza é gravissima pel mandante, perché, se egli è 
nella condizione d'agire contro il sostituto, ò perchè il manda- 
tario principale é insolvibile, di modo che, senza azione contro 
il sostituto, egli non avrà che un regresso inefficace contro il 
mandatario. Nella specie, un agente di cambio di Bruxelles era 
stato incaricato di negoziare a Parigi dei titoli appartenenti al 
mandante. Invece d'agire come mandatario, Tagente <U cambio 



(1) DuRANTON, t. XVIII, p. 255, n. 251, e tutti gli autori 
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agi come se fosse proprietario d(»i titoli, e vendette le azioni 
per proprio conto. Il corrispondente di Parigi eseguì tutti gli ordini 
che riceveva dal mandatario infedele, credendo di trattare col pro- 
prietario dei valori. (Quando Ta^irente di cambio falli, il sostituto 
aveva adempito, a di lui ri<»:uardo, tutte le sue obbligazioni. II 
mandante citò il sostituto in forza dell'art. 1994. Per essere ci- 
tato, risponde il convenuto, debbo essere debitore, ma non lo 
sono dell'afionte di cambio cho mi ha trasmesso i suoi ordini, 
poiché ho adempito tutte le mie obbligazioni a suo riguardo^ 
non Io sono del mandante, perchè non ho mai contrattato con 
lui né per lui. Il mandatario non mi ha mai dato alcun ordine 
in nome del suo mandante. Non è dunque col mandante che io 
ho contrattato, e quindi non posso essere suo debitore. Vi era un 
dubbio sui fatti allegati dall'agente di cambio di Parigi. In prin- 
cipio e^li sapeva che i titoli non erano proprietà del suo cor- 
rispondente di Bruxelles, conosceva anzi il nome del vero pro- 
prietario, ma la Corte decise che, in seguito, l'agente di cambio 
di Bruxelles non aveva agito come mandatario, né il manda- 
tario di Parigi come sostituto. La conseguenza (Ta inconte- 
stabile. Il mandante non poteva avere aziono contro l'agente 
di cambio di Parigi, perchè questi non aveva agito come sosti- 
tuto (1). 

492. La decisione della Corte di Bruxelles implica che il man- 
dante non ha azione diretta contro il sostituto, per l'inadempi- 
mento del mandato da parte del mandatario, quando il sostituto 
non ha agito come tale, vale a dire quando il sotto-mandatario 
ignorava resistenza del mandato principale in forza del quale 
il mandatario gli aveva dato degli ordini. Ciò è in armonia col 
testo e collo spirito dell'art. 1904. Il testo dà un'azione diretta 
al mandante contro la persona che il mandatario si è sostituita, 
e quindi bisogna che vi sia un sostituto. Ora, quando il preteso 
sostituto ignora l'esistenza del mandato in forza del quale egli 
è stato incaricato dell'affare, non agisce come sostituto, ma 
(^ome mandatario principale, e quindi non può essere citato 
come sostituto. I principii conducono alla stessa conseguenza. 
II creditore non ha azione che contro il suo debitore. Ora, chi 
é il debitore del mandante? Il mandatario, e, in caso di so- 
stituzione, il sostituto, ma, perché vi sia azione contro il sosti- 
tuto, bisogna che questi abbia agito come tale. Quando egli 
agisce nell'ignoranza del mandato principale, diviene debitore 
del suo mandante; non può divenire debitore del primo man- 
dante, poiché ignora l'esistenza di quc^sto mandato. 

493. La giurisprudenza ha fatto una notevole applicazione di 
tale principio. Un agente di cambio di Saint-Etienne è inca- 
ricato di vendere delle azioni alla borsa di Lione. Egli era 



(1) BroxeUos, 5 novembre 1868 (Pasiorisie, 1869, 2, 233). Cfr. Rennes, 24 agosto 1859 
(Sirejf, 1860, 2, 36). 
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dunque autorizzato a sostituirsi un agente presso la borsa di 
Lione. Il mandante, prevedendo la n(»cessità d'una sostituzione, 
lascia il nome del mandatario in bianco. Questa procura è man- 
data dall'a^rente di cambio di Saint-Etienne al suo corrispon- 
dente di Lione. Costui vende le azioni e porta il prezzo nel conto 
corrente dell'agente di cambio di Saint-Etienne. Questo agente 
essondo fallito, il mandante citò il sostituto in forza delParti- 
colo 1994. Il convenuto rispose che egli non era debitore, poiché 
aveva compensato il prezzo proveniente dalla vendita delle azioni 
con un credito che aveva a carico del mandatario. Tna simile 
difesa fu respinta dalla Corte di Lione, e, sul ricorso, dalla 
Cassazione. L'agente di cambio di Lione aveva agito come 
sostituto in forza della procura che permetteva al mandatario 
di sostituirvi un corrispondente. Egli aveva dunque venduto in 
nome del mandante, e, per conseguenza, diveniva suo debitore 
diretto. (Quindi non poteva compensare col mandatario, poiché 
la compensazione non può aver luogo che fra due persone le 
quali sono reciprocamente creditrici e debitrici personali Funa 
verso l'altra. Ora, l'agente di cambio di Lione era, veramente, 
creditore dell'agente di cambio di Saint-Etienne, ma non era 
debitore di lui; egli ora debitore del prezzo verso il proprie 
tarlo delle azioni (1). 

La Corte di Lione ha dovuto giudicare un affare analogo 
nel quale ha [)ronunciato una decisione affatto diversa. Un agente 
di cambio di Saint-Etienne, incaricato di vendere delle azioni 
alla borsa di Lione, o autorizzato, conseguentemente, a sosti- 
tuirsi il suo corrispondente di Lione, trasmise i suoi ordini a 
costui in proprio nome personale, senza far menzione del mandato 
di cui era stato incaricato. Non vi era dunque sostituzione; vi 
erano due mandati principali, l'uno fra il ju^oprietario delle azioni 
e l'agente di cambio di Saint-Etienne, l'altro fia questo e il suo 
corrispondente. Di qui due azioni principali di ciascuno dei man- 
danti contro il pro])rio mandatario. L'agente di cambio di Lione 
fece la vendita e portò il prezzo in conto corrente del suo man- 
dante, di cui era creditore. Il debito del prezzo si trovava cosi 
estinto colla compensazione, perchè, creditoin^ del proprio man- 
dante, egli era divenuto suo debitore, e quindi era applicabile 
l'art. 1289. L'agente di cambio di Saint-Etienne essendo fallito, 
il proprietario delle azioni agi contro l'agente di cambio dì 
Lione, come sostituto in forza dell'art. 1994. Il convenuto 
rispose che egli non era sostituto, e quindi l'art. 1994 era 
inapplicabile. Il mandante non avrebbe potuto agire contro 
di lui die in forza dell'art. 1166, ma nella supposizione che 
l'agente di cambio di Lione fosse ancora debitore. Ora, egli 



(1) Lione, 8 IngUo 1^58 e rigetto, 20 aprile 1859 (Dalloz, 1859, 1, 263). Cfr. Pa- 
rigi, 14 dicembre 1866, e sa rinvio, Orléana, 9 gingilo 1870 (Dalloz, 1870, 1, 20, e 
1870, 2, 225). Rigetto, nezione civile, 22 marzo 1875 (Dalloz, 1875, 1, 201). 
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non lo era più, perchè si era liberato per via della compensa- 
zione (1). 

494. La legge non parla dei rapporti fra il mandatario ed il 
sostituto, ed era inutile che lo facesse, poiché restano soggetti al di- 
ritto comune che regge il mandato. Infatti, il sostituto è il man- 
datario (li colui che lo incarica dell'esecuzione del mandato prin- 
cipale, e, per consegu<»nza, si applicano le regole del mandato. 
Cosi pure si applicano i principii del mandato ai rapporti fra 
il mandatario e i terzi. Il mandatario non si obbliga verso i 
terzi; è il mandante che contratta per mezzo suo e che diviene, 
per conseguenza, creditore e debitore. In caso di sostituzione, 
vi sono due mandanti, il mandante principale e il mandatario 
che divifme sotto-mandante per il mandato che dà al sostituto. 
Quale di qu^^sti due n»andanti si ritiene figurare negli atti che 
il sostituto fa coi tei*zi? Ciò dipende dal modo con cui è 
stata fatta la sostituzione. Se il mandatario, sostituendosi un 
terzo, gli ha fatto conoscere il mandato principale che lo inca- 
rica d'eseguire, il sostituto tratterà coi terzi in nome del man- 
dante primitivo, e quindi è questo mandante che si riterrà trat- 
tare coi terzi o che sani creditore o debitore. É stato giudicato 
in applicazione di questo principio, che, se il mandatario incaricato 
di vendere si sostituisce alcuno dopo aver venduto, non ha più 
veste per ricevere il prezzo; di modo che il pagamento che il 
compratore facesse nelle sue mani non lo libererebbe (2). Ma 
se il mandatario incarica personalmente alcuno di fare quello 
di cui era incaricato, è lui solo che figurerà come man- 
dante nelle convenzioni che interverranno fra il sotto-manda- 
tario e i terzi. A dire il vero, in questo caso, non vi ha sosti- 
tuzione (3). 



§ II. — Del conto della gestione, 

N. 1. — Dell'obbligazione di render conto. 

495. A termini <leirart. 11MK|, ogni mandatario è tenuto a 
render conto del suo operato. È l'applicazione del diritto co- 
mune. Tutti coloro che amministrano gli affari altrui sono re- 
sponsabili (Iella loro amministrazione (4). Abbiamo detto altrove 
che questa obbligazione incombe anche al padre, amministra- 
tore legale dei beni dei figli. Quando la legge dice che il man- 
datario è temito a render conto del suo operato, essa intende 



(1) Lione, 7 dicembre 1859 (Dalloz, 1860, 2, 8). Cfr. Pont, t. I, p. 528, nn. 1028 
e 102(>. 

(2) Rigetto, 7 dicembre 1857 (Dalloz, 1858, 1, 111). 

(3) Pont, t. I, p. 531, n. 1029. 

(4) Takriblb, IMazione, n. 11 (Locke, t. VII, p. 381). 
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un conto regolare, ossia uno stato dettagliato delle entrate e 
delle spese. Non basta che il mandatario dichiari in blocco quello 
che ha speso, perchè sarebbe questa un'affermazione e non un 
conto, ma bisogna che dia il dettaglio delle sue entrate e <lelle 
sue spese e che giustifichi le une e le altre. Diremo più avanti 
se vi hanno forme da osservare e come si faccia la giustifica- 
zione dei diversi elementi, del conto. 

496. Si domanda se il mandatario può essere dispensato dal 
render conto. Posta in questi termhii, la questione dovrebbe 
essere decisa negativamente. Il conto è dell'essenza del mai»- 
dato. Lo parti sono indubbiamente libere di fare ([uelle conven- 
zioni che credono più opportune, ma non i)Ossono derogare all'es- 
senza delle convenzioni che contraggono. In quel modo che non 
potrebbero fare una vendita senza ogizetto o senza prezzo, cosi 
non potrebbero fare un mandato senza imporre obbligazioni al 
mandatario. Ora, non vi ha obbligazione d'amministrare quando 
non vi ha obbligazione di render conto della gestione. Vi è 
anche un altro motivo per decidere cosi. Il conto è la base del- 
l'azione che si)etta al mandante contro il mandatario, per ina- 
dempimento del mandato o per. colpe commesse nella gestione. 
Dispensare il mandatario dal render conto è scioglierlo da o^ni 
responsabilità, è permettergli quindi di rendersi i-olpovolo im- 
punemente delle colpe più gravi, anche del dolo. Una simile 
convenzione sarebbe nulla, siccome contraria ai buoni costumi 
ed all'ordhie pubblico (I). 

Tuttavia la clausola che dispensa il mandatario dal rendere 
il conto potrebbe valere se Tintenzione delle pani fosse di fare 
non un mandato, ma una liberalità sotto forma di mandato. Vn 
colono di San Domingo, che si trovava momentanea niente in 
Francia, diede, al momento che ritornava nella colonia, un 
mandato a suo padre. L'atto disponeva che il mandatario avrebbe 
il diritto di godere di tutti i bestiami e dei mobili che instruivano 
un fondo appartenente al mandante, nonché di venderli o di 
alienarli, e cosi pure i raccolti degli immobili, rome se fosse 
proprietario dei detti beni senza essere tenuto a rendere alcun 
conto a chicchessia. Dopo la morte delle parti contraenti, gli 
eredi del mandante chiesero all'erede del mandatario un conto 
della gestione del suo autoi'o. Il primo giudice ordinò la resa 
del conto. In appello, la decisione fu riformata. La Corte di 
Bordeaux si fondava sui termini precisi dell'atto che dispensava 
il mandatario dal render conto della sua gestione. Fu prodotto ri- 
corso in cassazione che venne ammesso dalla sezione delle richieste. 
E la decisione sarebbe difficilmente sfuggita alla cassazione se 
la sezione civile non avesse trovato nei fatti della causa un 
altro mezzo per iriustificare la sentenza impugnata. Era un figlio 



(1) Masse o Vrrgé in Zachabiak, t. VI, p. 44, nota 13. BnixeUes, 15 laglio 1817 
(Fiuicrme, 1817, p. 458). 
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che dispensava il padre dal render conto d'una gestione. Ora, 
il llglio era ricco ed il padre era povero. Incaricandolo d'am- 
ministrare i suoi beni senza dover render conti, il figlio voleva 
assicurare al padre i mezzi di sussistenza senza offendere 
la sua delicatezza col pagargli una pensione^ alimentare. II 
mandato era dunque valido, non come mandato, ma come 
donazione per causa d'alimenti. Ora, la giurisprudenza am- 
mette le liberalità fatte sotto forma di contratto a titolo one- 
roso (1). 

497. V'hanno casi però nei quali la giurisprudenza ha de- 
.ciso che il mandatario non era tenuto a render conto. Ma le 
decisioni sono fondate su motivi speciali che le fanno rien- 
trare nel diritto comune, senza che vi sia una dispensa pro- 
priamente detta di render conto. Uno scrivano capo è incari- 
cato dal notaio, suo padrone, di fare incassi e pagamenti se- 
condo gli ordini e sotto la sorveglianza di lui. Fu conte- 
stato che questo fosse un mandato. È certo che interviene 
una convenzione fra lo scrivano e il notaio. In forza di questa 
convenzione, lo scrivano fa gli incassi per il suo padrone 
e in di lui nome. E questo appunto il mandato quale è definito 
dalFart. 1984. Si obbietta che lo scrivano è un praticante che 
s'inizia alla professione notarile sotto la direzione del principale, 
mentre il mandatario adempie liberamente un buon ufficio (2). 
Ciò è vero per gli scrivani praticanti, ma non certamente 
per i primi scrivani che dirigono lo studio e fanno gl'incassi e 
i pagamenti in nome del padrone. Anche la Cort(» di Donai, 
che fa l'obbiezione, non sa qual nome dare allo scrivano inca- 
ricato degli incassi. Essa lo chiama Valutante, Valter ego del 
notaio. È un appagarsi di parole, mentre si tratta di qualificare 
la convenzione che fa del primo scrivano Valter ego del notaio. 
La Corte di Nancy ha giudicato meglio, a nostro avviso, che 
il primo scrivano f> il mandatario del notaio in tutti gli atti 
nei quali la presenza d(»l pubblico ufficiale non è una condi- 
zione richiesta per la loro validità (3). 

Se si ammetti» che lo scrivano capo il quale fa incassi non è 
il mandatario del suo padrone, va da sé che non sia tenuto a 
render conto. Si deve conchiuderne che deve render conto se 
vien considerato come mandatario ? La Corte di Donai, pur giu- 
dicando che lo scrivano non è un mandatario, dice che, suppo- 
nendo anche che lo sia, il mandato sarebbe di natura affatto 
particolare. Il primo scrivano, sebbene diriga lo studio, resta 
praticante, nel senso che deve fare una pratica per poter essere 
nominato notaio, e, anche quando questa pratica è terminata. 



(1) Kigetto, 24 agosto 1Ì531 (D\lloz, v. C<>mpt€f n. 40). Troplong, n. 415. Pont, 
t. I, p. 511, n. 1003. 

(2) Douai, 17 agosto 1871 (Dalloz, 1872, 2, 1874). 

(3) Nancy, 5 agosto 1871 (Dalloz, 1872, 2, 77). 
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è obbligato a n^stare nello studio, se vuole avere qualche pro- 
babilità d'essere nominato. Egli deve, nella sua qualità di pra- 
ticante, rendere al padrone i servizii che questi gii richiede, ser- 
vizi! i quali, d'altronde, sono rimunerati ; ma quando è incaricato 
di fare degli incassi, s'intende che ne renda conto iimnediaia- 
mente al suo padrone, e che questo conto giornaliero lo libera. 
Se si annnettesse che lo scrivano resta soggetto airob))ligo di 
render conto per trent'anni di tutti gl'inc^assi che la durante 
una pratica che può prolungarsi per dieci anni, quale sarebbe 
lo scrivano che oserebbe accettare una simile posizione ed una 
responsabilità cosi pericolosa? Bisogna dunque ammettere ch(* 
lo scrivano cessa d'essere responsabile quando ha reso il conto 
sommario che, secondo gii usi, egli fa al padrone. 

La questione si è presentata avanti la Corte suprema, ma non 
ha avuto alcuna soluzione in diritto. La Corte pone per prin- 
cipio, fondandosi sul testo del codice, che ogni mandatario è te- 
nuto a render conto della sua gestione, ma, perche questa re- 
gola sia applicabile, bisogna, da una parte, che vi sia stato un 
mandato, e, dall'altra, che il mandatario si trovi in possesso degli 
atti relativi all'esecuzione del suo mandato e che sarebbero ne- 
cessarii per stabilire e giustificare il conto. Ora, in fatto, la 
sentenza impugnata riconosceva che lo scrivano non era stato 
mandatario del padrone, ma soltanto scrivano nel suo studio, 
e che a questo titolo egli aveva, per ordine e sotto la sor- 
veglianza del notaio, effettuato incassi e pagamenti che non 
potevano importare altra responsabilità che quella che provor- 
rebbe da errori o da sottrazioni. La sentenza impugnata con- 
statava, inoltre, che lo scrivano aveva abbandonato da oltre 
nove anni lo studio in cui erano rimasti tutti gii atti che 
avrebbero potuto spiegare le diverse operazioni alle quali egli 
aveva preso parte; di modo che il mandatario si trovava, pel 
fatto del mandante, nell'impossibilità di rendere il conto. In queste 
circostante, dice la sc^zione delle richieste, la Corte di Parigi 
non aveva violato i principii relativi al mandato (1). La Corte 
non decide la questione di diritto, ma riconosce implicitamente 
che i rapporti fra lo scrivano e il padrone hanno un carat- 
tere speciale, per cui l'obbligazione di render conto difflcil- 
mente può essere adempita. 

4£8. In un altro caso, la Corte di cassazione ha giudicato 
che bisognava applicare le regole del deposito anziché quelle 
del mandato. Il convenuto aveva ricevuto da sua madre una 
quitanza tìrnjaia da lei, in forza della quale egli aveva riscosso 
quanto le spellava nel rimborso di un mutuo di cento milioni. 
Sulla domanda di resa dei conti intentata dagli eredi, la Corte 
d'appello decise che, essendosi la madre fidata del figlio col 
consegnargli la quitanza, era presumibile che questi avesse ri- 



Ci) Ri>i;ettOy 11 giugno 1839 (Dalloz, v. Mandatf n. 238, 2.*K 
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sposto alla fiducia che la madre gli aveva attestato. Era giu- 
dicare in equità più che in diritto. Fu prodotto ricorso per cas- 
sazione. Por salvare la decisione, la Corte suprema ammise 
che il figlio era depositario, e che poteva, per conseguenza, 
invocare l'art. 1934, a termini del quale il depositario è cre- 
duto sulla sua dichiarazione pel fatto della restituzione del de- 
posito (l). Ciò non è ammissibile. Il deposito non consiste nel 
fare qualche cosa per il deponente. Il figlio, nel caso con- 
creto, non si obbligava semplicemente a custodire la qui- 
tanza, ma si obbligava a riscuotere la somma che vi era se- 
gnata ed a consegnarla alla madre. E questo precisamente un 
mandato. 

499. Si vede che la giurisprudenza è molto imbarazzata per 
giustificare la dispensa tacita dal render conto che risulta da 
certi mandati, per i rapporti particolari che esistono fra il 
mandante e il mandatario. In realtà, queste decisioni conducono 
a consacrare un'eccezione all'art. 1993, eccezione fondata sul- 
l'intenzione delle parti contraenti, ma siccome, in generale, il 
mandante non può dispensare' il mandatario dall'obbligo di 
render conto , è difficilissimo formulare V eccezione. Stando 
al rigore dei principii, avrebbe dovuto formularla il legis- 
latore. 

500. L'art. 1993 dice : « Ogni mandatario è tenuto a render 
conto del suo operato ». Ciò è vero quando vi sia un vero man- 
dato. Abbiamo detto che la giurisprudenza ammette che, in 
certi casi, il mandato, nell'intenzione delle parti, non impone al 
mandatario l'obbligo di render conto. Se accade cosi dello scri- 
vano del notaio, deve essere altrettanto del commesso a riguardo 
del padrone. E se il figlio non è tenuto a render conto 
alla madre, non si deve dire che vi ha la stessa ragione per 
dispensare la moglie da un conto regolare quando è manda- 
taria del marito? (2). Eppure, su quest'ultimo punto, vi ha una 
sentenza in senso contrario. La moglie riscuote una somma di 
ventimila lire in forza della procura del marito. Dopo la 
morte del padre, il figlio chiede il conto di detta somma alla 
madre. Questa pretese d'averla rimessa all'uomo d'aff'ari del 
marito, senza averne ritirato quietanza. Allegava, inoltre, che le 
ventimila lire avevano servito a pagare parecchi debiti e a far 
fronte alle spese d'abbellimento d'un castello. Il primo giudice 
accoglie la domanda del figlio contro la madre, per resa di 
conto. Il fatto del mandato e della sua esecuzione era certo. 
La moglie mandata ria non producendo alcuna quietanza della 
somma da lei riscossa, vi era presunzione legale ch'essa l'avesse 
ritenuta e utilizzata a suo profitto, donde l'obbligazione di re- 



(1) Risretto, 12 gennaio 1830 (Dalloz, v. MandtiU u. 248, 2.0). 
(2» Vedi, in qn^nto Henso, Orléans, 5 gennaio 18.*)^^ (Dalloz, 1859, 2. 17), e Be- 
MUi^oD, 18 novembre 1862 (Dalloz, 1862, 2, 212). 
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stituirla, conseguenza, di questo fatto presanto. La sentenza è 
molto mal motivata. É una di quelle numerose decisioni che 
ammettono una presunzione le«^ale senza legge, il che è una 
violazione manifesta delfart. 1350. Ov'è la legge speciale che 
stabilisce la pì^esunzione legale invocata dalla Corte d'Agen ? 
Perchè la Corte non si è limitata a dire che la moglie, avendo 
ricevuto un mandato, era per ciò stesso responsabile della 
somma che aveva riscossa in forza di questa procura? Forse 
perchè ripugna ai magistrati dichiarare la moglie responsabile 
verso il marito, in quel modo che ripugna loro trattare come 
mandatarii il figlio a riguardo della madre, il commesso o lo 
scrivano a riguardo del padrone. Ma il diritto non ammette 
queste transazioni. La madre ricorse per cassazione. Si so- 
stenne per essa quello che si è sostenuto per gli scrivani del 
notaio, che la mobilie non è un mandatario ordinario. Quando 
essa s'ingerisce nell'amministrazione dei beni del marito, sulla 
richiesta di costui, si deve applicarle la stessa presunzione di 
liberazione che si applica al commesso riguardo al padrone. Se 
la moglie riscuote una somma pel marito, si ritiene che questi 
ne abbia approfittato, salvo prova contraria. Cosi, ad una pre- 
sunzione legale senza legge che la sentenza impugnata aveva 
immaginato contro la moglie, il ricorso opponeva una presun- 
zione legale^ egualmente immaginaria, in favore della moglie. 
Che fece la Corte di cassazione ? Essa non entrò nella questione, 
e si limitò a respingere il ricorso fondandosi sul motivo che 
la Corte d'appello aveva diritto d'apprezzare sovranamente i 
fatti, le circostanze e gli atti che servirono di base alla sua 
decisione (1). Dovrà dirsi per questo che i tribunali hanno il 
potere discrezionale di decidere se il mandatario deve o non 
deve render conto? Sarebbe una violazione dell'art. 1993. Vie 
dunque una questione di diritto che la Corte di cassazione 
dovrebbe risolvere, invece d'eludere la decisione con sentenze 
di rigetto. 

501. Se la moglie, mandataria del marito, deve rendergli 
conto del suo operato, dev'essere lo stesso del marito quando è 
mandatario della moglie. La legge deroga però a, questo prin- 
cipio quando la moglie è incaricata sotto un regime che le 
concede la libera amministrazione dei suoi beni in tutto o in parte. 
È dessa che, in questo caso, dovrebbe amministrare. In latto, 
avviene d'ordinario che il marito anmiinistra e percepisce i redditi. 
É un mandato tacito di fare per la moglie e in suo nome quello 
che dovrebbe fare essa medesima. Il marito deve render conto 
del suo operato? (ili articoli 15:39 e 1578 decidono che il ma- 
rito non è responsabile dei frutti consumati. Rimandiamo a 
quanto si è detto, su queste disposizioni, al titolo del Contralto 
di matrimonio. Ecco l'esempio d'un mandato che, in forza della 



(l) Ri «retto, 18 dicembre 1834 (Dalloz, v. Compie, n. 25). 
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h'iige, non impone al mandatario Tobbliao di render conto. 11 
l*^ì>islatore avrebbe dovuto risolvere nello stesso modo le diffi- 
coltà analoghe che si presentano in questa materia Se non l'ha 
tatto è perchè la legge non decide le difficoltà più comuni, e 
la (juestione non si presenta se non nei casi da lei pre- 
veduti. 



N. 2. — Ohe cosa il maDdatario deve portare in conto f 

502. L'art. 1993 dispone che « il mandatario deve corrispon- 
dere al mandante tutto quello che ha ricevuto in forza del 
mandato, se ^ anche si trattasse di cosa non dovuta al 
mandante ». È l'applicazione del principio della rappresentanza 
che domina nel mandato (nn. 333, 334). Ciò che il mandatario 
riceve egli l'ottiene, non per sé e in suo nome, ma pel man- 
dante e in nome di lui. Egli non è che l'intermediario per le 
cui mani passano i londi che devono essere consegnati al man 
dante. Poco importa , per conseguenza , che quanto riceve 
sia o non sia dovuto al mandante. La cosa è pagata al man- 
dante e quindi deve essergli consognata. Se non vi ha diritto, 
chi ha pagato indel)it amente avrà un'azione di ripetizione, non 
contro il mandatario, ma contro il mandante. Ne conseguo 
che il mandatario non deve preoccuparsi del diritto, che il 
mandante ha sulla cosa che riceve per lui. Il diritto viene re- 
golato fra il mandante e il terzo. Il mandatario non ha che 
una obbligazione, quella di ricevere e di trasmettere ciò che ha 
ricevuto. 

Quando il mandatario non rimette al mandante ciò che ba 
ricevuto per lui e in suo nome, vi ha errore o mala fede. In 
ogni caso il mandante ha azione contro di lui. Il mandatario è 
incaricato di vendere una collana di perle appartenente alla 
mandante. Egli siosso aveva offerto i suoi buoni uffici. Fu as- 
segnato un prezzo pei- la vendita, il ch(^ non voleva dire che 
l'obbligazione del mandatario si riducesse a tener conto della 
somma portata nel contratto. Il mandatario non può mai rite- 
nere nulla di ciò che* riceve come tale, salvo reclamare il 
suo salario, se lo ha stipulato. Nel caso concreto, la Corte di 
Parigi constatò che la mala fede del mandatario era evidente. 
Essa risultava dalle di lui dichiarazioni e confessioni, ed era pro- 
vata dai suoi stessi registri. Invece di dare la collana nello 
stato in cui gli era stata affidata, egli ne disposo come di cosa 
propria, la snaturò, ne vendette una parte ad un terzo e 
s'appropriò il di più per impiegarlo nel suo commercio. Tra- 
dotto in giudizio, rifiutò ostinatamente di illuminare il tribu- 
nale sul beneficio reale che aveva ritratto dalla collana. Non 
restò ai giudici che stimare il valore della collajia. Essi lo fis- 

Laurknt. — Pnnc, di dir. cii\ — Voi. XXVII. — 28, 
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sarono in quattroiuilaottocento lire, e condannarono il manda- 
tario infedele a pagare questa somma al mandante, il giudice 
essendo perito di diritto (1). 

503. Pothier dice che il mandatario deve indicare come ri- 
cevute non solo le somme e le cose che gli sono effettivamente 
pervenute, ma anche ({uolle che i»li dovevano pervenire e che, 
per sua colpa, non gli sono giunte (2). Questo principio è 
una conseguenza del mandato. Il mandatario è incaricato di ri- 
cevere una somma od una cosa appartenente al mandante, e 
quitidi deve dar conto di ciò che ha dovuto riccn^ere. Non già 
ch'egli sia necessariamente obbligato a pagare ciò che era in- 
caricato di ricevere, ma bisogna vedere se non ha ricevuto 
per sua colpa o per una causa che non gli è imputabile. Se 
è per sua colpa, la somma o la cosa deve figurare nel capi- 
tolo delle entrate, quantunque il mandatario non abbia ri- 
cevuto nulla, ma, se non vi ha alcuna colpa da rimproverargli, 
egli farà, come dice il codice di procedura (art. 533), un ca- 
pitolo a parte degli oggetti da esigersi e che non ha potuto 
riscuotere. 

504. Togliamo qualche applicazione alla giurisprudenza. Un 
esattore, autorizzato dall'amministrazione, per una ferita che 
aveva ricevuto alla mano, incaricò un commesso di sostituirlo 
nelle sue funzioni dietro la corresponsione di un'annua somma 
di novemila lire. Il commesso era dunque mandatario e respon- 
sabile di tutto quanto doveva essere percepito dai contribuenti, 
conformemente ai ruoli. Secondo il principio di Pothier, egli 
doveva far figurare nel suo conto tutte le somme da esigersi, 
salvo provare che non aveva potuto esigere le somme por- 
tate nel capitolo delle quote insoddisfatte. Il mandatario 
obbiettò che spettava al mandante provare che le somme ch'egli 
reclamava dal suo mandatario erano state da quest'ultimo ri- 
scosse. Questa pretesa venne respinta dal primo giudice e, 
sul ricorso, dalla Corte di cassazione. Essa è in opposizione 
col principio che il mandatario deve dar conto non solo di ciò 
che ha ricevuto, ma anche di ciò che doveva ricevere. Spetta 
dunque al mandatario stal)ilire la realtà dei credili inesigi- 
bili (3). 

Non deve concludersi per questo che il mandatario debba 
pagare i crediti inesigibili. Altra cosa è l' obbligazione di 
portarli in conto, altra quella di pagarli. Ecco perchè il 
codice di procedura vuole che il mandatario faccia un capi- 
tolo a parte delle somme da esigersi, salvo al mandante 
provare che non sono state riscosse per colpa del manda- 
tario. Vn tale pretende di mettere a carico del fratello, suo 



(1) Parigi, 25 settembre 1812 (Dalloz. v. Commisrionairef n. 236). 

(2) Pothier, Del mandato, u. 51. 

(3) Rigetto, sezione civile (Dalloz, 1851, 1, 113). * 
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mandatario, un credito non esatto , mentre questo credito 
era estinto per effetto della prestazione del giuramento che 
il mandante aveva deferito alla debitrice. Pareva, è vero, 
che il giuramento non fosse l'espressione della verità, ma ciò 
non toglie che il debitore che l'ha prestato sia liberato defi- 
^ nitivamente (1). 

In una causa, di cui abbiamo già fatto menzione, fra il mar- 
chese di Donias e l'amministratore della terra e degli opifici 
di Ciny, questi pretendeva che la Corte di Dijon avesse posto a 
suo carico diversi incassi che non aveva fatti, e gli avesse cosi 
fatto sopportare l'insolvibilità dei debitori. Si trattava in ispecie 
d'una somma di ventiquattromila centocinquantaquattro lire, 
prezzo di diverse vendite di boschi fatte dal mandatario, di 
cui non trovavasi alcuna menziono nei suoi conti, e d'altra 
somma di trentatremilacinquantanove lire, importo pure di ven- 
dite ch'egli aveva registrate alla loro data, ma che sosteneva 
non esser state soddisfatte. La Corte di cassazione risponde es- 
sere provato, in fatto, dalla sentenza impugnata che le dette ven- 
dite avevano realmente avuto luogo e che l'amministratore non 
giustificava di non aver riscosso il prezzo ; ch'egli non dimo- 
strava inoltre di aver fatto le pratiche necessarie per riscuoterle ; 
che doveva d'altronde rispondere della colpa d'aver venduto ad 
insolvibili. La conseguenza è che il mandatario doveva pagare 
le somme in questione. La sua negligenza e la sua colpa non 
dovevano essere provate dal mandante, poiché risultavano dal- 
l'inadempimento delle obbligazioni che il mandato impone al 
mandatario, por quanto riguarda il conto che questi è tenuto di 
rendere (2). 



N. 3. — (r^uando il mandatario deve gli inteiessi. 

505. L'art. 1996 dispone : « Il mandatario deve gli interessi 
delle somme che ha impiegate a proprio profìtto dalla data del 
fattone impiego, e gli interessi di quelle di cui è rimasto in de- 
bito dal giorno in cui fu costituito in mora ». I due casi nei 
quali il mandatario deve gli interessi delle somme di cui è de- 
bitore in dipendenza del suo conto sono retti dai principii di- 
versi. Li esporremo separatamente. 



(1) Agen, 8 luglio 1811 (Dalloz, y. Mandata n. 255j. 

(2) Ca:»sazione, 25 novembre 1873 (Dalloz, 1874, 1, 66). 
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1. — Delle somme che il mandatario ha impiegato in proprio profitto. 

506. Il mandatario che impiega a proprio uso le somme che 
riceve pel mandante manca al dovere di fedeltà che il mandato 
gli impone. Egli non può ritrarre alcun profitto dal mandato, 
salvo il salario se il mandato è retribuito. Le somme ch'egli ri- 
scuote devono essere rimesse al mandante o impietrate, se del 
caso, negli affari di cui il mandatario è incaricato. Se le im- 
piega a proprio uso, s'arricchisce, non solo senza causa, ma 
violando i suoi doveri, a spese del mandante. Ecco perchè la 
legge lo obbliga a pagare gli interessi di pien diritto, senza 
domanda giudiziale e senza citazione alcuna. Non si tratta d'inte- 
lessi moratorii, ma d'interessi di compensazione. Si può dire che 
sono una pena civile di cui la legge colpisce il mandatario infedele. 
Può esservi luogo inoltre ad una pena criminale per abuso di 
fiducia. É stato giudicato, sotto l'impero del codice penale del 
1810 (art. 408), che il mandatario il quale, dopo aver riscosso 
somme e valori in nome de' suoi mandanti, oppone alla domanda 
di rendiconto supposti ostacoli e menzogneri pretesti, commette 
un vero abuso di fiducia (1). 

507. L'art. 1996 è applicabile ad ogni mandatario. È questa una 
conseguenza del principio sul quale si fonda il mandato, la fi- 
ducia del mandante e la fedeltà del mandatario. La giurispru- 
denza ha applicato la legge ai notai ed ai sindaci di un falli- 
mento (2). Citeremo un'applicazione più recente. Dopo la mone d'un 
abate, primo vicario di San Tommaso d'Aquino, si trovò, in un 
armadio della sacristia destinata al suo uso, uno scritto coi 
quale il firmatario si riconosceva debitore verso il detto vi- 
cario d'una somma di venti(iuattromila lire, produttiva d'inte- 
ressi al cinque per cento all'anno. In calce a questo riconosci- 
mento, l'abate dichiarava che la somma non gli apparte- 
neva, che gli era stata affidata per essere impiegata nell'ac- 
quisto d'un presbiterio o nell'ingrandimento della chiesa. Era 
dunque un'offerta fatta alla chiesa di San Tommaso d'Aquino, e 
che, per conseguenza, apparteneva alla fabbriceria, sola capace 
di riceverla. La fabbriceria reclamò la somma e gli interessi, 
che le furono aggiudicati dalla Corte di Parigi. L'offerta fatta 
per la chiesa ad un vicario avrebbe dovuto essere rimessa al 
tesoriere della fabbriceria da colui che l'aveva ricevuta. Egli 
non era autorizzato a farne l'impiego in proprio nome, quand'anche 
la sua intenzione fosse stata di far profittare la fabbriceria di 



(1) Rit^etto, sezione criminale, 3 giugno 1841 (Dalloz, y. Abus de confiancc, nu- 
mero 76'. 

(2> Vedi le sentenze citate da Pont, t. I, p. 540, n. 1041. Bisogna aggiungere 
Liegi^ 6 gennaio 1853 {Pa8ici'i8i€f 1853, 2, 171). 
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questo impiego, poiché non era che un intermediario fra il do- 
nante e hi fabbriceria. In questo senso egli era un mandatario, 
e, per conseguenza, doveva essergli applicato Tart. 1996. Dalla 
sentenza non si comprende che cosa avesse fatto il vicario degli in- 
teressi. Li avesse anche impiegati in opere di carità, egli aveva 
sempre percepito interessi ai quali non aveva alcun diritto. Le- 
galmente parlando, egli aveva impiegato a suo profitto una 
somma di cui soltanto la fabbriceria poteva disporre. Gli eredi del- 
l'abate opposero diverse eccezioni. Noi non diremo una parola 
che di quella concernente la questione del mandato. Si pro- 
tendeva che, essendo stata la somma consegnata al vicario, 
questi aveva diritto di sorvegliarne l'impiego. La Corte ri- 
sponde che il vicario non aveva altra veste per ricevere un 
dono fatto alla Chiesa che quello d'un preposto naturale, e in 
certo qual modo obbligato a ricevere le offerte. Ora, un pre- 
posto, mandatario, non ha alcun diritto sulla cosa; egli non 
ha che obbligazioni. Egli deve rimettere la cosa all'autorità 
incaricata dalla legge di amministrare gli interessi della 
Chiesa, e se non lo ia, è soggetto alle prescrizioni della legge 
civile (1). 

508- L'art. 1996 dispone che il mandatario deve gli interessi 
delle somme che ha impiegate a proprio uso dalla data del 
fattone impiego. Non basta dunque che il mandatario abbia ri- 
cevuto somme di cui non ha fatto alcun impiego. Non è il fatto 
di ricerere denari che lo costituisce debitore degli interessi, ma 
il fatto d'impiegarli a proprio uso (2). 

Se ricevesse somme che da buon amministratore avrebbe do- 
vuto impiegare, o che invece lascia inattive, potrà essere te- 
nuto ai danni od interessi per cattiva amministrazione. Questo 
caso è affatto diverso da quello previsto dall'art. 1996. Il man- 
datario che impiega denari a proprio uso dove gli interessi di 
pien diritto come mandatario inf(»dele. Chi lascia dormire dei 
capitali, invece d'impiegarli, è un mandatario negligente. Potrà 
essere condannato, per questo titolo, ai danni ed interessi, ma 
occorrerà una domanda giudiziale. Nel primo caso, il manda- 
tario deve gli interessi a partire dall'impiego, nel secondo, 
dalla sentenza del giudice. Anche h» prove sono diverse. 
Il mandante (^he reclama gli uiteressi in forza dell'art. 1996 
deve provare che il mandatario ha impiegato i capitali a proprio 
uso, mentre deve dimostrare una colpa se reclama danni ed in- 
teressi. 

509. La prova solleva (jualche difficoltà. Spetta al mandante 
fornirla. Ma che cosa deve provare ? Stando al testo della legge, 
bisogna rispondere ch'egli deve dimostrare l'impiego. Ciò non vuol 



(1) Parigi, IH dicembre 1864 (Dalloz, 1865, 2, 191). 

(2) Bruxelles, 16 aprile 1874 {Paeicrisiej 1875, 2, 206). 
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dire che il mandante sia tenuto a provare che il mandatario 
ha fatto un impiego determinato della somma; basta sia prò 
vato che i denari sono tornati a suo vantaggio (1). Una signora, 
abitante a Parigi, possedeva una piantagione di canne da zuc- 
chero alla Martinica, I gerenti mandavano ogni anno i prodotti 
a certi commercianti francesi, incaricati di venderli e di ver- 
sarne il prezzo nelle mani della proprietaria. Nel 1827 furono 
spediti ad una casa di Nantes trentasette barili di zucchero. 
La casa omise, per dimenticanza, pare, di render conto della 
vendita. Fu soltanto nel 1840 che il liquidatore della casa, dopo 
la morte del capo, offri alla si»iiiora il rimborso del capitale. 
La signora pretese inoltre gli interessi a partire dal giorno 
in cui il mandatario aveva riscosso il prezzo degli zuccheri, 
pel motivo cho si doveva presumere l'avessi^ impiegato a 
suo vantaggio personale a partire dall'esazione, poiché non ne 
aveva reso conto. Questa domanda, accolta dal tribunale di 
commercio, fu respinta in parte dalla Corte di Rennes, la quale 
non accordò airattrice che cinque annate d'interessi in appli- 
cazione dell'art. 2277, che assoggetta gl'interessi alla prescri- 
zione speciale di cinque anni. Lasciamo da parte (juesta diffi- 
coltà, salvo ritornarvi al titolo che è la sede della materia. 
La Corte constata, del resto, l'obbligazione del mandatario. Egli 
aveva ricevuto ordine di far passare alla signora proprietaria 
l'importo dei suoi zuccheri, in buona carta su Parigi, non ap- 
pena la vendita fosse stata effettuata. Egli non adempì questa 
parte del suo mandato; non avverti nemmeno la signora della 
vendita. Era dimenticanza, dice la Corte, ma, appunto perchè 
tale, era provato che il mandatario aveva disposto dei fondi 
come proprii, e li aveva impiegati negli affari del suo com- 
mercio. Ciò bastava perchè fosso tenuto agli interessi, a ter- 
mini dell'articolo 1990. Rimaneva da fissare la data dell'im- 
piego. Essa doveva essere, dice la sentenza, più o meno vi- 
cina a quella del pagamento degli zuccheri. Per uìeglio dire, 
era quella l'epoca dell'impiego, poiché, invece di mandare il 
prezzo di vendita al proprietario, il mandatario lo aveva con- 
fuso coi suoi denari, il che signilica impiegarli; anzi, nella 
specie, appropriarseli, sebbene in buona fede. La proprietaria 
ricorse per cassazione. L'obbligazione di pagare gli interessi 
non ei*a più contestata : si trattava di sapere se l'interesse fosse 
del cinque o del sei per cento, e se fosse applicabile alla 
specie la prescrizione di cinque anni. Su questi due punti la 
sentenza venne cassata (2). 

Cosi, in massima, è incontestabile che* il mandante deve provare 
che il mandatario ha impiegato i denari a suo profitto, e deve 
provai'e l'epoca di questo impiego. Ma ò spingersi troppo oltr(* il 



ri) Gand, 29 luglio 1875 (Pasicì-i^iey 1875, 2, 368). 

(2) Cassazione, 7 magg^io 1845 (Dalloz, 1845, 1, 305). 
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dire, come fa la Corte di Douai, che l'attore deve dimostrare cato 
«roricamente il momento pj-eciso in cui il mandatario ha fatto l'ini- 
pieii'o (1). La prova precisa è il più delle volte impossibile, quan- 
tunque l'impieiro sia certo. Il giudice deve dunque, quanto al- 
r*^p(>ca dell'impiego, contentarsi di presunzioni. Le presunzioni 
sono ammissibili in questa materia, poiché il mandante, estraneo 
all'impiego, non ha potuto procurarsene una prova scritta (2). 
La difficoltà si è presentata in un affare che abbiamo già in- 
contrato. In fratello affida all'altro la gestione della sua casa di 
commercio durante una lunga assenza. Il mandatario infedele, 
(*olIa complicità del lliilio, associato alla g(»stione, fa sottrazioni 
che ammontano ad una somma di oltre settantasettemila lire. 
l.\'tffjH'rf/f) ei-a provato pel fatto solo che era dimostrata la sotti-a- 
zione. Ma come provare il momento preciso in cui le. sottrazioni 
avevano avuto luogo, essendo la gestione durata dieci anni ? 
La Cort(^ di Parigi prese per punto di partenza il gioi'no in cui 
i mandatarii avevano cessato dalla loro gestione. Era un momento 
litiizio. 11 mandante non se ne lagnò, ma i mandatarii infedeli 
se ne prevalsero per ottenere la cassazione della sentenza. La 
.sezione delle richieste l'espinse il ricorso, osservando molto giu- 
stamente^ che. pi'endendo per punto di partenza il giorno in cui 
la iiestione era cessata, la sentenza impugnata aveva danneg- 
iriato, non i mandatai-ii, ma il mandante (3). Nel caso concreto, 
si sarebbe dovuto constatare, anno per anno, a qual somma 
ammontava il defìrit e, per conseguenza, la sottrazione. Bisoj^na 
credere che questa prova non fosse possibile, poiché la Corte 
si (^ arrestata ad una data fittizia che giovava ai mandatai'i col- 
1)0 voli. 

510. Può il mandante reclamare, oltre gli interessi, i darmi 
pel pregiudizio che risente dall'impiego illegittimo fatto dal man- 
datario delle somme da lui ricevute? Vi ha un lieve dubbio. 
Secondo l'art. 1153, i danni ed interessi risuhanti dal ritardo 
neireseguire una obbligazione limitata al pagamento d'una de- 
terminata somma non consistono giammai se non nella con- 
danna a pagare gl'interessi lìssati dalla legge. Ora, si dice, nella 
spe<'ie, trattasi d'una somma di denaro che il mandatario ha 
irnpiegato a suo prolltio, invece di rimetterla al mandante. 
I/argomentazion(* non è seria. Si tratta dell'inadempimento d'una 
obbligazione contratta dal mandatario. Ora, l'obbligazione» 
del juandatario consiste essenzialmente nel fare: essa non 
ò ristretta al pagamento d'una somma di denaro, ed anche 
quando riceve denari, (» li impiega a suo profitto, non gli si 
rimpi'overa d'essere in ritardo, ma gli si imputa di violare il suo 
dovere di mandatario. Non si tratta dunque d'interessi di com- 



{ n Douai. 6 gennaio 1849 (Dalloz, 1849, 2, 96;. 
^2) BmxeUes, 26 aprile 1847 (Pasicrisie, 1850, 2, 82). 
C3) Rigetto, 3 maggio 1865 (Dalloz, 1865, I, 379). 
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pensazione, per meglio dire, d'interessi che il legislatore pone 
a carico del mandatario per fargli restituire l'illecito profitto di» 
lui percepito, sonza prendere in considerazione il danno che il 
mandante può aver subito. Questo danno e il diritto che ne ri- 
sulta per il ujandante sono retti dal diritto comime, e conse- 
guentemente danno al mandante un'azione per danni ed inte- 
ressi. La Corte di cassazione ha giudicato cosi (1), eia dottrina è 
concorde (2). 



II. — Interessi del residuo debito. 

5H. Quando il conto è reso e il mandatario rimane in de- 
bito, la sua obbligazione si riassume in un debito di denaro, 
e quindi vi sarebbe luogo ad applicare l'art. 1153, a termini 
del quale gli interessi non sono dovuti se non dal gìoiiio deUa 
domanda giudiziale, eccettuati i casi in cui la legge li fa de- 
correre di pien diritto. Ciò premesso, il mandante avrebbe do- 
vuto dimiandare il residuo giudizialmente per ottenere gli inte- 
ressi. L'art. 1996 deroga a questa regola disponendo che il 
mandatario deve gli interessi del residuo debito a partire dal 
giorno in cui è eostituito in mora. Ora, il debitore è costituito 
in mora tanto con un atto stragiudiziale, quanto con una inti- 
mazione altro atto equivalente, dice l'art. 1139. Quale è il 
motivo di questa deroga? (Hi autori del codice non Thanno 
detto. K il ritorno al diritto comune. I danni ed interessi sono 
dovuti in forza della mora, ossia di un semplice atto stragiudi- 
ziale. Ora, gli interessi tengono luogo di danni, e quindi do- 
vrebbero decorrere in forza d'una intimazione. L'art. 1153 d(M'oga 
alla regola; dell'art. 1139, e l'art. 1996 vi ritorna. Abbiamo detto, 
al titolo delle Obbligazioni ^ che non vi era una buona ragione 
per allontanarsi dal diritto comune, in quanto riguarda gli in- 
teressi, e una volta ammessa la deroga come regola per gli in- 
teressi, non vi era una buona ragione per ritornare al diritto 
comune, nel caso dell'art. 1996, come negli altri casi in cui la 
legge fa decorrere gli interessi in forza d'una intimazione. Sono 
vere anomalie, 

312. Ilqual modo il mandatario e costituito In mora? Mediante 
un'intimazione o con un altro atto equivalente, risponde l'art. 1139. 
Per tale si intende un atto stragiudiziale, anche per scrittura 
privata, che constata la mora del debitore. Cosi accadrebbe di 
uno scritto col quale il mandatario riconoscesse di essere in 
mora nel pagamento del residuo debito. Su questo punto non 
vi ha alcun dubbio, poiché è il diritto comune. Fu giudi- 



tl) Rigetto, sezioue crimiuale, 18 settembre 18B2 (Dalloz, 1863, 5, 124). 
(2) Pont, t. I. p. 541, n. 1045, e gli autori ohe cita. 
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cato che in materia commerciale il riconoscimento del debito e 
della mora mediante corrispondenza bastava per costituire in 
mora il debitore (1). La decisione ò conforme ai principii. E 
vero che le lettere non sono atti, e l'art, 1139 esige un atlo^ 
equivalente ad un'intimazione, ma, in materia di commercio, la 
corrispondenza è una prova legale, dunque un atto, e quindi 
è applicabile l'art. 109(). 

11 debitore è costituito in mora anche mediante una conven- 
zione sotto le condizioni determinate dalFarticolo 1189. Ciò av- 
viene di rado in materia di mandato, ma nulla impedisce alle 
parti di stipulare che il mandatario dovrà gli interessi, senza 
che vi sia bisogno d'alcun atto, per la sola scadenza del 
termine convenuto pel pagamento di un residuo. E questo il 
diritto comune, ed è applicabile per ciò solo che la legge non 
vi deroga. 

513. L'art. Iddi) suppone che il conto venga reso e che il man- 
datario sia costituito debitore. F'inchè il debito non è stabilito, 
la costituzione in mora per via d'intimazione, di riconoscimento 
o di convenzione è impossibile, poiché bisogna sapere che cosa 
il mandatario deve perchè si possa intimargli di pagare il suo 
debito, e non può esservi riconoscimento di un debito finché 
la cifra del medesimo non é fissata. Sarà a concludersene che il* 
mandante debba necessariamente attendere che il conto sia 
reso e che il debito sia detcrminato per aver diritto agli inte- 
ressi ? Non può il mandante ricorrere alla via ordinaria indicata 
dal codice per ottenere gli interessi, vale a dire ad una domanda 
giudiziale ? In massima, l'affermativa non ci pare dubbia. L'ar- 
ticolo 191)() deroga al diritto comune, nel senso che attribuisce al 
mandante un mezzo facile d'ottenere gli interessi, senza ricorrere 
ad una domanda giudiziale. Basta una intimazione od un semplice 
riconoscimento del debitore. Ma, se il mandatario non rende il 
conto, eppure è ceno che dovrà un residuo, perchè non 
potrebbe il mandante agire giudizialmente e chiedere gli inte- 
ressi del residuo che il mandatario sarà condannato a pagare ? 
Né il testo né lo spirito della legge vi fanno ostacolo. L'arti- 
colo 11)90 deroga al diritto comune nel senso che il mandante 
non ha bisogno di ricorrere ai tribunali per ottenere gli inte- 
ressi, bastando una semplice intimazione, ma non deroga al di- 
ritto comune nel senso che il mandante non possa reclamare 
gli interessi giudizialmente. Esso non prevede il caso di un'azione 
giudiziaria e quindi non intende interdire questa via. La legge 
non dice che il mandatario non debba irli interessi che in forza 
d'una intimazione; dice che basta un'intimazione. Lo spirito della 
legge non lascia alcun dubbio, ne pare. Permettendo al man- 
dante d'ottenere gli intercessi con una semplice costituzione in 



(l) Rigetto, 15 marzo 1821 (Dalloz, v. Mandai y ii. 330). Cfr. Bruxelles, 16 a- 
prile 1«74 (i\i»ici'MÌe, 1875, 2, 206). 
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mora, la legge vuole accordariili un favore, derogando al diritto 
comune, ma non intende certo che questo favore gl'impedisca 
d'usare del diritto comune. Sarebbe una contraddizione fa- 
vorire il mandante collo stabilire un'eccezione a suo profitto, 
e vietargli l'esercizio di un diritto che appartiene ad ogni credi- 
tore. Il principio ci pare certo, ma l'applicazione non è scevra 
di difficoltà. 

514. Una recente sentenza della Corte di cassazione ha ap- 
plicato questi principii nell'affare del marchese di Damas. L'at- 
tore reclamava il j>agamento d'una somma totah^ di un milione 
seicentoventiquattromila e trecentodiciannove lire tra capitalo, 
interessi e danni, per gli errori od omissioni rilevate^ nei conti 
del mandatario. Secondo il diritto comune, quale è consacrato 
dalla giurisprudenza, bisogna domandare^ gli interessi perchè il 
tribunale li accordi. Rimandiamo, su questo punto, a quanto si 
è detto al titolo delle Obbligazioni (voi. XVI, n. W'iO), (Questa 
difficoltà non venne sollevata nel caso concreto. Il ricorso so- 
steneva che la sentenza impugnata, accordando gli interessi a 
partire dal giorno della citazione, aveva violato l'art. 1990, poiché 
non vi era slata costituzione in mora, come vorrel)be la leggo. 
Si trattava dunque unicamente di sapcTC se la domanda quale 
era formulata importava una costituzione in mora. L'afferma- 
tiva non era dubbia. Infatti, la domanda aveva per oggetto la 
somma alla quale il mandante valutava il residuo, fondandosi 
sugli (Trori e le omissioni del conto presentato dall'amministra- 
tore. L'azione implicava dunque una domanda giudiziale del re- 
siduo. Ora,, una domanda giudiziale equivale certo ad una inti- 
mazione. E vero che, in seguito alle contestazioni del manda- 
tario, si procedette ad un rendiconto giudiziale, e le discussioni 
condussero ad una notevole riduzione delle pretese dell'attore, 
ma, dice la ('orto suprema, il residuo non cessa di essere la 
liquidazione della domanda originaria colla quale si confonde. 
È giustissimo, perchè ridurre la cifra d'una domanda non significa 
alterarne la natura né il carattere. La domanda restava dunque 
un reclamo del residuo. Ora, la domanda giudiziale del residuo 
è una costituzione in mora i el mandatario, e quindi era appli- 
cabile l'art. 199()(1). Stando alla lettera dc^ll'art. 199() si sarebbe 
potuto obbiettan* che il testo suppone che il residuo sia liquido 
e che si tratti soltanto di chiederne il pagamento. I/obhiezione 
non è «tata latta nel ricorso, ma noi vi abbiamo già risposto. 
Essa sarebbe decisiva se il mandante avesse proceduto con 
atto stragiudiziale : egli non avrebbe potuto intimare al manda- 
tario di pagare il residuo di un conto che egli solo aveva li- 
quidato e che il mandatario contestava. Ma quello che non può 
farsi per intimazione nulla impedisce che si faccia per azione 



(1) Cassazione, 25 novembre 1873 (Dai.loz, 1874, 1, iò^\ 
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giudiziaria, porche in questo caso il mandante domanda che il 
ijriudice riconosca l'esattezza del suo reclamo e vi faccia diritto. 
Il tìiudice può dunque, pur facendo diritto alla domanda, ridurla. 
Non sarà meno V(to che il mandatario era debitore della re- 
sidua somma determinata dal «"iudice, e siccome ogni sentenza 
rotroagisc(\ è giusto che il mandatario paghi gli interessi a 
partire dalla domanda. 

545. Rasla una semplice domanda di rendiconto per far 
decorrere gli interessi? La Corte di cassazione ha giudicato che 
gli interessi nr)n decorrevano in forza dell'art. 199(5, come so- 
steneva il ricorso, ed ^ cosa evidente, poiché questo articolo sup- 
pone che il conto sia reso, il residuo liquidato, e si tratti unica- 
mente di reclamarne il pagamento con atto stragiudiziale. La 
Corte avrebbe dunque potuto limitarsi a dire non (^ssere appli- 
cabile una disposizione, la quale suppone che il conto sia reso, 
ad un caso in cui si tratta d'una domanda di rendiconto. La 
Corte dic(» che non si può considerare come una costituzione 
in mora una semplice domanda di resa di conti; che, per con- 
seguenza, il residuo non poteva produrre interessi che dal 
giorno in cui fosse stato definitivamente liquidato dalla 
sentenza che statuiva sulle (juestioni del conto. Queste pa- 
role non devono essere prese nel senso assoluto che sera- 
brano prt^sentare, perch^, cosi intese, sarebbero in opposizione 
colla sentenza della Cortei di cassazione che abbiamo ripor- 
tata teste (n. 514), e coi principii generali (n. 513). Anche 
la Corte ha cura di soggiungere che, in queste circoRtavze^ la 
s<M)tenza impugnata ha fatto una giusta applicazione della 
legge (1). 

Ma si può domandare se l'azione giudiziaria per rendiconto 
basta secondo il diritto comune, e astrazion fatta dall'art. 1995, 
per far decorrere gli int(M^essi. La negativa ci pare certa. Che 
cosa chiede il mandante? (.'he il mandatario renda conto del 
suo operato. A che cosa il giudice condanna il mandatario ? A 
rendere il contt). Il tribunale non può condannare il convenuto a 
pagare gli interessi del residuo, poiché l'attore non ha conchiuso 
né pel pagamento di una sonnna né per gl'interessi di questa. 
DìUKiue bisogna anzitutto che il mandatario renda il conto, 
coìiie il mandant<^ ha chiesto: poi, quando il conto sarà reso ed 
il residuo fissato, il mandante potrà far decorrere gli interessi 
mediante una costituzione in mora (2). 

516. l'n'ultima difficoltà si è presentata e fu stata decisa 
<lalla Corte di cassazione? nel senso dei principii che abbiamo 
stabiliti(n. 51;^). Il mandante eseguisce un sequestro nelle mani di 
un debitore del mandatario per la sonnna alla quale egli valuta 



(1) Ricetto, 20 aprile 1863 (Dalloz, 1864, 1, 40;. Cfr. Aubry e Kau, t. IV, pa- 
gina 644, nota 8, ò 413. 

(2) Cfr. Pouai, 6 gennaio 1849 (Dalloz, 1849, 2, 96). 
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l'importo del residuo; poi cita il mandatario pel pagamento di 
questa somma e degli interessi. Il primo giudice gli accordò gli 
interessi a partire dalla domanda. Il mandatario ricorse in cassazione 
adducendo la violazione dell'art. 1996. L'attore sostiene che questo 
articolo esige due condizioni per sottoporre il mandatario al pa- 
gamento degli interessi di un residuo, innanzi lutto la constatazione 
preventiva di un residuo, ed in secondo luogo il ritanlo nel 
pagamento constatato mediante una costituzione in mora. Finché 
il conto non è liquidato, diceva il ricoi-so, non basta una do- 
manda giudiziale per far decorrei*e gli interessi, quand'anche 
l'attore determinasse un presunto residuo. Questa interpretazione 
si attaccava alla lettera dell'art. 1996. No risulterebbe che il 
mandatario deve sempn* cominciare col far regolai'e il conto 
e fissare il residuo, e che solo dopo questo regolamento 
può far decorrere gli interessi con una costituzione in mora. 
Abbiamo già combattuto talo interpretazione (n. 513). La Con e 
suprema l'ha respinta, decidendo che le parti non si tro- 
vavano noi termini dell'articolo 1996, poiché questo suppone 
ch(* le parti procedano per via di rendiconto, conformemente 
al codice di procedura. Sarebbe più esatto dire che l'ai'ii- 
colo 1996 suppone che sia stato i*(^so un conto, poco importa 
se giudizialmente o stragiudizialmente, e che questo conto 
abbia costituito il mandatario debitore di un residuo. In tal 
senso il relatore del Tribunato spiega l'articolo 1996, ed è cer- 
tamente la spiegazione più semplice (1). La Corte <li cassa- 
zione, dopo aver escluso l'art. 199(5, soggiunge che le parli si 
trovano nel caso dell'art. 1153, il quale stabilisce la regola ge- 
nerale sul punto di decorrenza degli interessi. Secondo (juesto 
articolo, gli interessi sono dovuti a partire dalla domanda giudi- 
ziale. 11 mandante può invocare la regola come ogni altro creditore. 
Ora, nella specie, il mandante aveva agito giudizialmente contro 
il mandatario per il pagamento e la validità del sequestro, e 
quindi gli interessi dovevano decorrere in suo favore. La sen- 
tenza impugnata aveva ammesso un altro punto di partenza, 
quello del sequestro. Era violare l'art. 1153 e fare una falsa 
applicazione dell'art. 19i>6. Per questo titolo la sentenza venne 
cassata (2). 



N. 4. — DeU'azione di reudioonto. 

517. Il mandatario deve rendere il conto al man<lante, ossia 
a colui dal quale tiene il mandato, e ai suoi eredi o rappre- 
sentanti. Può darsi che chi ha dato il mandato non abbia 



(1) Tarrible, Relazione, n. 15 (Locré, t. VII, p. 342). 

(2) Cassazione, 21 agosto 1872 (Dalloz, 1873, 1, 113). 
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voste per ricevere il conto. Se il rappresentante lejrale di 
nii incapace ha dato un mandato, e alla resa del conto l'in- 
capace sia divenuto capace, va da sé che il conto deve essere 
reso a colui in nome del quale il mandato era stato conferito. 
Che dovrà dirsi se il mandato è stato dato dall'erede appar 
rente, e se, alla resa del conto, il mandante fu evitto mercè 
un'azione di petizione d'eredità? È certo che il conto non può 
essere roso all'erede apparento che ha cessato di esserle tale. É il 
vero erede i cui affari sono stati amministrati dal mandatario, 
e quindi è a lui che il conto deve essere reso. Secondo il ri- 
gore dei principii, il mandato è nullo, come tutti gli atti giuri- 
dici compiuti dall'erede apparente; ma se il mandato si limita 
all'amministrazione dell'eredità, ossia alla riscossione di quanto è 
alla medesima dovuto, esso è valido. Infatti, l'erede apparente ha 
v<^ste per ricevere il pagamento dei crediti, e può conseguente- 
mente investire un mandatario dello stesso diritto (art. 1240). 
Rimandiamo, quanto ai principii, a ciò che si è detto, sulla pe- 
tizione ereditaria, al titolo delle Successioni (v. IX, nn. 557 
r 558). Ina moglie, istituita erede del marito, diede mandato 
di amministrare i beni che aveva raccolti in Francia prima 
della sua partenza per la Russia, ove il marito era morto. Il 
suo matrimonio venne impugnato ed annullato. Essa chiese il 
conto al suo mandatario. Fu giudicato che il conto doveva es- 
sere reso al vero erede. Più tardi tutte le sentenze furono cas- 
sate e venne deciso, in fine, che il conto doveva essere reso 
al vero proprietario, e che questi doveva, alla sua volta, ese- 
guire il mandato e rispettare tutti gli atti compiuti dal man- 
datario (1). 

518. In quali formo dev'esser reso il conto? Abbiamo detto 
che il conto del mandatario ^ un vero conto, e che il mandante 
l)uò esigere che il mandatario rassegni il dettaglio delle entrate 
e delle spese (n. 495), ma la^ legge non prescrive al mandatario 
di osservare forma alcuna. E soltanto quando le parti sono 
discordi che vi(me ordinato un conto giudiziale e ch(» bisogna 
sc^guire le formalità prescritte dal codice di procedura. Ne con- 
segue che la resa di conto resta sotto l'impero del diritto co- 
mune. Il mandante rilascia al mandatario una quietanza colla 
quale riconosce di aver ricevuto fino a quel giorno l'importo 
d'un precedente conto d'amministrazione, dandogli saldo di 
tutte le somme che ha ricevifto per suo coìito. É stato giudi- 
cato clie il conto, (juautunquc^ non coniprendesse che due anni 
d'amministrazione, conteneva il saldo per gli anni precedenti. 
Fu prodotto ricorso per cassazione. I/attore pretese che la 
sentenza impugnata decideva che il mandatario non era te- 



U) Cassazione, 11 ottobre 1812 (Dalloz, v. Cassation, d. 2059;, o su rinrio, Rouon, 
27 apnle 1814 (Dalloz, v. Mandat, u. 240). 
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mito a rend(M* conto, perchè di fatto non vi (Ta alcun conto 
degli anni precedenti. Ma esisteva una quietanza generale 
la quale implicava che il mandante aveva ricevuto tutto ciò 
che doveva ricevere. La Corte di (Irenoble av^'va giudicato 
in fatto che il conto era stato reso, e la resa di conto è 
una questione di fatto, poiché la legge non prescrive alcuna 
formalità (1). ^ 

La Corte di cassazione ha deciso ugualmente in una causa in 
cui un notaio aveva ricevuto un mandato all'infuori delle sue 
funzioni notarili. Si era sostenuto, a torto, che il notaio non 
fosse tenuto a render conto, perchè non gli si domandava il 
conto nella sua qualità di notaio. Si invocava un mandato, ma 
s'intende che il notaio mandatario è tenuto a rendere il conto 
al pari di ogni altro mandatario. Anche la S(*ntenza inipugnata 
non dicova che il notaio non foss(* responsabile. Essa giu- 
dicava che il conto era stato reso, e decideva così appli- 
cando le regole generali sulle prove. Vi era un principio di 
prova per iscritto, il che rendeva anmiissibili le presunzioni. 
La Corte di Besangon, appoggiandosi sullo scritto e su pre- 
sunzioni gravi, precise e concordanti, aveva deciso che queste 
prove stabilivano la pertetta liberazione del notaio (2). Ecco 
i veri principii. 

519. Non vi ha conto senza pezze giustificative che stabili- 
scano le entrate e le spese Anche qui non esiste alcun testo 
che obblighi il mandatario a provare, con pezze giustificative, 
quello che ha ricevuto e speso. I tribunali si sono prevalsi del 
silenzio della legge per attribuirsi un potere discrezionale che, 
in realtà, deroga alla legge Noi constatiamo la giurisprudenza, 
senza approvarla. 1 tribunali prendono in considerazione i rap- 
porti di parentela o d'affetto che intercedono fra il mandante e il 
mandatario per dispensare il mandatario da un conto rigoroso. 
Ammettiamo che, per gli intimi legami che la natura crea fra 
la madre e il figlio, si decida che non vi ha vero mandato, 
ma servizii giornalieri resi da un figlio alla madre, sotto i suoi 
occhi e colla sua approvazione. Volendo dare un nomo giuridico 
a queste relazioni, si può dire che sono una conseguenza di 
mandati tacili e gratuiti, che si compiono e finiscono col ser- 
vizio reso od accettato, per modo che non vi ha mai conto da 
rendere, approvando la madre immediatamente quello che il 
figlio fa per lei. La Corte di Gand ha giudicato così, appog- 
giandosi ad una legge romana (3). Ma, una volta che vi ha 
mandato, vi è obbligo di render conto, e non vi sono due 



(1) Rispetto, 27 dicembre 1808 (Dalloz, v. ìianàat, n. 249, 1.'). Cfr. Parigi, 3 mag- 
gio 1845 (Dalloz. 1^45. 4. 4*<9^. 

(2) Kigettx>, VA novembrt) 18 U (Dalloz, v. Mandaty n. 349, 4.*). 

(3) Gaud, 24 aprile 1855 {Pasiorme, 1855, 2, 211). Cfr. Gaud, 10 gennaio 1842 
{Paaicrhie, 1843, 2, 160). 
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modi di farlo, Tuno rigoroso, l'altro non rigoroso. Sono distin- 
zioni che la legge ignora e che conducono a sostituire ad 
una obbligazione legale una obbligazione morale, ossia l'arbitrio 
alla legge. 

520. La Corte di Besangon ha tentato di dare a questa giu- 
risprudenza un colore giuridico; ma basta leggere la sua sen- 
tenza per convincersi che il tentativo è completamente fallito. 
Nella specie, il marito aveva dato, con atto notarile, procura 
alla moglie di amministrare gli affari della comunione. Non si 
poteva negare l'esistenza del mandato. Il marito essendo caduto in 
fallimento, i sindaci domandarono alla moglie un conto della sua 
gestione. La Corte pone il principio che la moglie mandataria 
non potrebbe essere soggetta a tutte le prescrizioni dell'art. 1991 
e seguenti, in ispecie alFobbligaziono di rendere un conto 
regolare. Infatti, essa dice, il marito, pur incaricando la moglie 
d'amministrare la comunione, conserva su di lei l'autorità ma- 
ritale come pure il potere sovrano d'amministrazione che la 
legge gli accorda sulla comunione. La moglie resta dunque sotto 
la sua dipendenza e sottoposta alla sua volontà. Essa non agisce 
che sotto il suo controllo e sotto la sua direzione ; essa non è, 
in realtà, che la sua preposta^ e, per effetto di questa subordi- 
nazione, gli atti della moglie che amministra la comunione^ de- 
vono ritenersi come compiuti dal marito. Tanto vale annullare il 
mandato. In fatto, non è esatto il diYe che il marito mandante 
continua ad amministrare; è la moglie che amministra. In di- 
ritto, essendo questa gestione l'adempimento d'un mandato, la 
moglie è mandataria, (* quindi responsabile. Senza dubbio gli 
atti della moglie si considerano fatti dal marito (accade cosi in ogni 
mandato), ma ciò non toglie che il mandatario sìa responsabile. 
La Corte ammette che la moglie è mandataria, ma pretende 
che la responsabilità della moglie per l'amministrazione dei beni 
comuni non potrebbe essere quella d'un mandatario ordinario. 
Qui conjincia l'arbitrio. Di che cosa è e di che cosa non è re- 
sponsabile la moglie mandataria ? La Corte risponde che la 
moglie è responsabile del dolo e che non può arricchirsi a 
spese della comunione, ma che, all'infuori di queste eccezioni, 
non l' responsabile. Cosi la moglie è mandataria, ma non 
è responsabile. Per eccezione, risponde del suo dolo, e non 
può arricchirsi a spese della comunione (1). La Corte inverte 
tutti i principii. È dessa che fa eccezione all'art. 1993, dispen- 
sando la moglie dal render conto, e fa eccezione anche all'ar- 
ticolo 1992, il (juale dichiara formalmente che il mandatario ri- 
sponde non soltanto del dolo, ma anche delle colpe che conimette 
nella sua gestione. Quanto alle pretese eccezioni che la Corte 
ammette, non sono casi di responsabilità eccezionale, ma, al 



(l) Beean^oii. 18 novembre 1862 (Dalloz, 1862, 2, 212}. Cfr. Aix, lo gennaio 1838 
(Dalloz, ▼. Gonirat de mariagey n. 1606;. 
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contrario, il diritto comune, perchè ogni debitore risponde del 
proprio dolo, e nessuno dei due coniugi può arricchirsi a spese 
della comunione. Che resta dunque del mandato conferito alla 
moglie? Nulla. Crediamo inutile continuare questa critica già 
troppo lunga, 

521. La questione si è presentata avanti la Corte suprema, 
che si trovò gravemente imbarazzata. Si trattava d'un man- 
dato conferito ad un consigliere ed amico, come osservava la sen- 
tenza impugnata. Ad ogni modo vi era un mandato conferito 
con atto autentico, e quindi era inesatto il dire, come fa la 
Corte d'Angers, che il procuratore aveva agito come consigliere 
ed amico anziché come mandatario. La Corte constata, in fatto, 
che il mandatario rimetteva immediatamente alla mandante le 
somme che riceveva per lei. Se questo fosse stato dimostrato, la 
Corte avrebbe avuto ragione di sciogliere il mandatario dal- 
l'obbligo di render conto agli eredi, poiché il mandante ren 
deva il conto dopo ogni singolo atto di gestione. La sentenza im- 
pugnata dice che ciò era provato da tutti i doctuìienti della 
causa. Quali erano questi documenti ? La Corte risponde che 
ciò risultava dall'importanza dei valori trovati nella succes- 
sione. È questa una presunzione, ma, appunto in forza di questi 
grandi valori, le presunzioni erano inammissibili, poiché non 
poteoa esperirsi la prova testimoniale. Ciò é provato ancora, 
dice la Corte, dalle relazioni confidenziali e affettuose che esi- 
stevano fra la mandante e il mandatario. 

E questa una prova morale, che non sarebbe ammessa nem- 
meno come presunzione. La Corte conchiude risultare dall'insieme 
dei fatti che il mandatario non aveva mai trattenuto nulla dei 
valori di cui gli eredi della mandante gli chiedevano conto. Se 
non vi fossero state altre prove, la sent(Miza sarebbe difHcil- 
menu» sfuggita alla cassazione. La Corte cita, da ultimo, le 
constatazioni fatte dal mandatario sui registri della mandante, 
sotto 14IÌ occhi di questa signora, e quindi tutto ciò che vi em 
m 'M/Zionato doveva far lede contro di lei e contro i suoi 
et* li. Ija Corte suprema respinse il ricorso in seguito a de- 
liberazione in Camera di consiglio. Essa riproduce l'argomen- 
tazione (iella sentenza impugnata, a torto, secondo noi, almeno 
per quanto riguarda le presunzioni. Da sé sole, queste presun- 
zioni non provavano nulla, poiché non erano ammissii)ili. Resta- 
vano i registri domestici. 

Le annotazioni fattevi dal debitore, sciente e cosciente il 
creditore, facevano fede contro di lui ? Ecco la vera diflH - 
colta (1). L'abbiamo esaminata al titolo delle Obbligazioni. A 
nostro avviso, la prova scritta era completa. Tornava dunque 
iniuih* ricorreie a presunzioni, e ricorrendovi, bisognava al- 



<1) Rigetto, 9 gennaio 1865 (Dau.oz^ 1866; 1, 160). 
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meno dire che i rej^istrì fornivano un principio di prova per 
iscritto, il (juale permetteva al giudice d'invocare delle presun- 
zioni, ovveio che non si invocavano se non per appoggiare la 
piova risultante dai registri domestici. Le sentenze pronunciate 
in matoiia di piova non potrebbero essere troppo precise, in 
causa della jiiande difflcultà che presentano i principii regola- 
tori della prova. 

622. Si ò presentata lipetutamente, avanti la Corte di Liegi, 
una strana diftlcoltà. Il mandatario, un notaio, riconosceva di 
aver licevuto delle somme di denaro per il mandante, ma gli 
erano state tolte nei saccheggi che seguirono e macchiarono la 
nostra rivoluzione del 1830. Era, secondo il convenuto, un caso 
di forza maggiore che lo esonerava da ogni responsabilità per 
(luanio riguai'dava le somme rubato dai pretesi patriotti. La 
Corte di Liegi non ha accolto questa difesa. Essa dice benis- 
simo che un mandatario incaricato d'incassare gli effetti cam- 
biarli dell'attore non è debitore d'un corpo certo e determinato, 
ma delle somme che incassa. Non sono gli stessi denari ricevuti 
che egli paga al suo mandante : il pagamento si fa con ri- 
messo di contanti o con tratte sul mandatario. Dunque il man- 
datario non poteva eccepire che la casa del mandante era stata 
saccheggiata, e quindi nulla lo dispensava dall'adempiere alla 
sua obbligazione, salvo a lui intentare un'azione per responsabi- 
lità contro il Comune, che, a Verviers come altrove, lasciò fare 
ai sacch(^ggiaiori. Nel secondo caso, il notaio invocava l'arti- 
colo 2000, a termini del quale il inandante deve tener indenne 
il mandatario delle perdite sofferte per occasione della gestione. 
La Corte risponde che il mandante non giustittcava che i con- 
tanti da lui ricevuti fossero stati rapiti dai saccheggiatori. Vi 
ora una risposta più perentoria da dare, cioè che i saccheggi 
non avevano nulla di conmne colla gestione del notaio, e nem- 
meno un rapp()rto d'occasione, e quindi l'art. "iOOO era inappli- 
cabile alla specie (1). 

523. Se il mandatario, debitore del mandante, è, alla sua 
volta, creditore, può invocare la compensazione, supponendo che 
esistano le condizioni richieste per la compensazione. La legge 
non est(»nde al mandante il divieto di compensare che stabilisce 
contro il depositario e il mutuafSirio (art. 1293). Il mandante 
gode anche del diritto di ritenzione ? Ritorneremo sulla que- 
stione al titolo del Pegno, 

524. I/azione di rendiconto si prescrive, come ogni altra 
azione personale, nel termine ordinario di trent'anni (art. 2262). 
In massima, non vi ha dubbio, ma nell'applicazione si sono pre- 
sentato delle difficoltà. Un erede incarica il proprio coerede di 



(1) Liegi, 25 aprile 1833 {Paeicrisie, 1833, 2, 131), e 24 ìugMo ISH (Fadicfisie, 1834, 
'A 194). 

Lauuent. — Princ, di dir. oiv, — Voi, XX VII, — 2{), 
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riscuotere i crediti della eredità. Passano più di trent'HUiii. (ili 
eredi del mandante vengono a chieder conto della sua gestione 
al mandatario, invocando il principio che questi, essendo pos- 
sessore precario, non aveva potuto prescrivere oggetti appar- 
tenenti alla eredità. Si rispose loro che non si trattava d'ac- 
quistare colla prescrizione la proprietà d'ojigetii appartenenti 
all'eredità. L'azione di rendiconto è ptTSonale e, a questo ti- 
tolo, sogfzetta alla prescrizione di trent'anni (1). 

Si applica il diritto comune anche riguardo al punto di par- 
tenza della prescrizione. Il conto non deve essere reso chi* 
([uando il mandato è compiuto. Se dunque esso ha per oggetto 
più affari, la pn^scrizione non comincia a decorrere se non 
quando ogni affare è linilo. Kssa decorrerà soltanto a partire 
dall'esecuzione completa del mandalo (2). Non accadrehbe altri- 
menti se non quando, in forza dell'estensione della gestione e 
della sua lunga <lui*ata, il mandato recasse che il mandatario 
renderà conto ogni anno. L'azione del lìiandante s'aprirebbe, in 
questo caso, ogni anno, ed ogni azione si prescriverelibe sepa- 
ratamente. 

Ricordiamo (luesti principii elementari poiché sono di grande 
importanza per una caiegoria di l'unzionarii i quali vc^ngono gior- 
nalmente incaricati di mandati, talvolta senza dubitare nemmeno 
che siano mandatarii. \n notaio pi'ocedc^tte, in forza d'una procura, 
ad una vendita di mobili. La procura (M*a menzionata nel prò 
cesso verbale di vendita. Questa si fece per contanti, il 2'J frut- 
tidoro anno XIII. Nel 188:^, uno dei tìgli del vrnditoi-e defunto 
citò gli eredi del notaio pel pagamento dell'importo della 
vendita e degli interessi. Il primo giudice decise che dalia pro- 
cui'a e dalla vendita, come pure dai fatti della causa, risultava 
tuia pi'esunzione legale irresistibile che il notaio incaricato della 
vendila aveva fatto o dovuto fare l'incasso del prodotto della 
vendita e che, per conseguenza, era tenuto a renderne conio. 
(Jucsta decisione venne confermata in appello (.S). Essa è in- 
contestabile in dii'itto. La citiamo come un avvenimento e come 
consiglio di prudenza. 

525. Passiamo alle difficoltà che ha sollevate l'applicazione 
di questo principio. Ve n'è una che abbiamo già rinviata al 
titolo della Presevi zionr. Se iK mandatario detiene corpi certi e 
determinati appai'tenenti al mandante, <iuesti ha, per tal titolo, 
mi'azione di rivendicazione, l'na simile azione è pn^scrittibile? 
In qual termine si prescrive ? La stessa ([uestione si presenta 
pei' il depositario e pel mutuatario. L'esamineremo al titolo dove 
è la sede della maleria. 



(1) Rigetto, 29 lugUo 1K28 (Dalluz, v, MundaU n. 263), e U maggio 182« (Dal- 
lo/, ibid,, n. 432). 

(2ì BraxeUes, 28 luglio 1817 (Paitcrwic, 1817, p. 487). Cfr. Parigi^ 5 novembre 1859 
(Journal dii Valah, 1859, p. 1087). La decisione è dubbia. 

(3) Vomìf 19 dicembre 1835 IDalloz, v. Mandaty n. 263, 2.*). 
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526. Viene intentata contio il mandatario un'azione penale 
per abuso di liducia. Essa è se«j:uita da un'ordinanza di non 
luo;jo. 11 mandante propone poscia una domanda di rendiconto 
contro il mandatario. Questi oppone la prescrizione di tre anni 
che la leg«i:e penale stabilisce per razione pubblica nascente da 
un delitto, i\ per conseguenza, per Fazione civile che ne di- 
pende. Fu giudicato che Fazione derivava dal mandato e 
non dal delitto e che, per conseguenza, non si prescriveva che 
in trentanni (1). Kimane un dubbio. L'azione civile risultante da 
un delitto è soggetta alla stessa prescrizione dell'azione pub- 
blica ? Rimandiamo la ((uestione al diritto penah». 11 nostro com- 
pito è cosi esteso che siamo costretti a limitarlo, altrimenti non 
flnirel)be più. 



(1) Rigetto, 16 aprile IMò (Daf.loz, 1845, 1, 266). 



